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lanniraonB pamaie aeuo scuaro comie 
Hi ni 



I Oxy. IV. 716 fl86, d, C. ] contiene nn esempio 

di valida manumissione parziale di nno schiavo da 
parte di un condomino; né solo è l'esempio, dacché 
a nn sì fatto negozio si riferiscono anche Oxy. IV. 

j 722 (91-107 d. C.) e P. Edmonstom (354 d. C.) 1. 

! 6.7 (1). 



(1) Ad Àsclepiade ginnasiarca i tre tutori dei minorenni 
Dionisio Eadaimone, Dionisio e Thaesis scrivono : 1. 12 sgg. 
vJiÓQxei rofe avTÓlg àq?[ ijX ]iSi tfj fxkv Evòai \ \ fxoviòf, 
exxov juégog reo dh Aiovvalco xal \ \ Oarjoei fj/uov fiéqog xò 
ènl tÒ amò òifioi[Q\ov || fiéQog naxQixov amdbv óovkov 
2!aQama}[yog || c&g (h(ov) X oi xò koiTiòv xqixov bv xov 
ójLtojia 1 1 xQiov avT(ov àdekq^ov Aioy€vo[v]g fjXev&é \ \ Qcoxai 
im * avxov, 89ev hiiòiòofjisv xò fiifiXl \ \ òiov à^iovvxsg xaxà 
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Che le fattispecie non possano riferirsi alle norme 
romane, affermò già il Mitteis (1) ; ed io pure altra 
volta (2) ebbi a rilevare che la Ttioxrjgv^tg richiesta 
in Oxy. IV. 716 dai tutori dei tre minorenni condo- 
mini per r altre parti dello schiavo già manomesso, 
per la porzione che gli spettava, dall' altro condo- 
mino e fratello dei minorenni, non s'accorda né con 
le norme del d.** romano più antico, che riconosceva 
il ius adcrescendi della qnota spettante al manu- 
mittente, all'altro o agli altri condomini (3) ; né con 



TÒ dr]Xovju€vov \ \ rcòv àqptrjUxcov òijbtoiQOv juégog irjv tiqo \ \ 
xriQv^iv yevéa&ai xal rrjv àjbtetvoya \ \ algeaiv òidóvxi na- 
gadodfjvai. Seguono la data e le firme. Tale il contenuto di 
Oxy. IV. 716; Oxi/, IV. 722 è un documento che attesta l'av- 
venuta èXev^égcooig vnò Aia rrjv "Hhov (1. 6) di una schiava 
— già manomessa per due terzi — per Paltro terzo spettante 
a Achilleus e Sarapas (1. 15 e segg.)< 

Pap, Edmonstone, riportato integralmente dagli editori 
nelle note ad Oxy, IV. 722 (pag. 202-203), presenta una par- 
ziale manumissione di due schiavi, la cui parziale proprietà 
era pervenuta alla manumittente dalP eredità materna : 1. 6. 
segg. ójbiokoycò ixovalcog xal avi^aigéictìg xal \ \ àjbteravoi^TCog 
à(pixévai vjbiag èXev&égovg rov èni^àXXovTog juoi juégovg 
ÌtiÒ Frjv xal Ovgavòv xal evoefieiav \ \ t[o]v TtaveXerjjuovog 
^€0v èX&óvxog elg èjuk ano xXrjgovojuing rfjg fXYixgóg juov 
Ì7tò rov vvv hil xòv anavra XQÓvov 

(1) Archiv fur Papyrusforschung III. 252 - 256 e Introd. 
a Oxy. IV. 716. 

(2) Arch. giur. LXXIII, 342. 

(3) Ulp. Frag, 1. 18 : Oommunem servum unus ex domi- 
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le norme del d.'' romano recenziore e giustinianeo, 
quando il favor libertatis veniva umanamente at- 
tenuando il rigore giuridico della condizione ser- 
vile. 

La condizione del parzialmente manomesso tale si 
presentava da costituire facilmente oggetto — e Giusti- 
niano ne conserva memoria — delle dispute della colta 
giurisprudenza: e in rispetto alle forme di manu- 
missione in cui dovesse o meno applicarsi il ius 
adcrescendi (se per es. anche la mamimissio inter 
amicos e in genere le forme di manumissione che 
non facevano acquistare la cittadinanza romana, ef- 
fettuassero l'accrescimento al condomino o ai condo- 
mini della quota di proprietà del manumittente o dei 
manumittenti, come sostenevano i Prociileiani, oppure 
se restassero inalterati i preesistenti rapporti di con- 



liìs manumit tendo partem suam amittit, eaque adcrescit socio; 
maxime si eo modo manamiserit, quo, si proprium haheret, 
civem romanum facturus esset. Nam si inter amicos eum 
manumiserit plerisque placet eum nihil egisse. Paul , Sent. 
IV. 12. 1: Servum communem unus ex dominis manumit- 
tendo Latinum facere non potest, nec magis civem romanum. 
Fr,, DosiTH. 10. Communis servus si ab uno {ex sociis vin- 
dieta vel testamento) liberatus sit neque ad libertatem perve- 
nìt, et alterius domini totus sit servus iure adcrescendi. Sed 
Inter amicos servus ab uno ex sociis manumissus utriusque 
servus manebit; ius enim adcrescendi in hac manumissione 
non versatur, licet Proculus existimaverit, accrescere eum 
socio, qua sententia non utimur. Gfr. anche Inst, II. 7. 4. 
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dominio), e in rispetto alla possibilità o meno di 
restringerlo o abolirlo addirittura per certe speciali 
forme di manomissione per atto d'altima volontà. 

Senza soffermarci salle atilità delPistitazione in 
erede dello schiavo proprio e altrui (1), notando del 
resto che le considerazioni in proposito valgono anche 
per lo schiavo comune, il quale può mediante i ius- 
siis dei singoli domini rappresentarli, ciascuno di essi 
per la sua quota (2); nella istituzione del servo co- 



(1) Vedi sa ciò le perfette osservazioai di V. Scialoja, 
Successioni (Anno Accademico 1904 - 1905 Berna) 197 segg., 
specialm., 214-216 ; e ancora di G. Fadda, Concetti fondamen» 
tali del diritto ereditario romano I (Napoli 1900) 166 segg. Cfr, 
GlìJok, Ausfuhrliche Erlduterung der Pandekten^ 39, 195 segg, 

(2) Qai cade in acconcio di ricordare le più importanti 
fonti relative agli stati e rapporti giuridici connessi o deri- 
vanti dal condominio di un servo. 

a) adquisitio a mezzo del servo comune: D. X. 3. 24-25; 
XLI. 1. 46; XXXIX. 6. 13; XLL 1. 23. 3; XLI. 1. 17; XLL 
2. 1. 7 ; XLL 2. 1. 18; XXL 31. 1. 17 ; XV. L 16. 

stipulano del servo comune VIIL 8, 19 ; XLV. 3. 4, 6,* 
27; XLV. 3. 20 ; XLV. 3, 1. 2; XLVL L 16 pr.; XLV. 3. 17* ; 
XLV. 3. 21 ; XLV. 3. 28. 2 ; XXXIIL 3. 2 (XLVL 4. 8. 1). 

b) il servo comune è oggetto di valida contrattazione da 
parte di ciascun condomino per la sua quota. Una elegante 
fattispecie è in D. X. 3. 6. 9, dove s'afferma che la eccezione 
pignoratizia spetta al condomino che abbia ricevuto dall'al- 
tro il servo in pegno per la sua quota, e sia, in seguito, 
stato impetito con Vactio communi dividundo, 

e) noxa del servo commune: XF. 1.20 pr. (cfr. X, 3. 8. 3; 
X. 3. 16); IX. 4. 10; IV. 9. 6. 1 ; IX, 4. 9(furto sciente un do- 
mino) ; X. 3. 8. 3, 15; IX, 4. 41; XLVIL 10. 17.9: corruzione 
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rnune si possono distinguere due ipotesi : a) la isti- 
tuzione da parte di un estraneo : b) la istituzione da 
parte di uno dei condomini : a) sine liberiate^ p) ctim 
liberiate. 

Alla prima ipotesi hanno riguardo nel Digesto i 
seguenti passi : 

XXX. 1. 50. pr.(ULP., l. XXIV ad Sabinum). Si 
servus plurium sit prò dominii portione legatura ei 
relictum adquiret. 

XXX. 81. 1. (ÌVL., libr. XXXII digestj Si servo 
communi res legata fuisset potest alter dominus ag- 
noscere legatura, alter repellere : nani in hanc cau- 
sara servus communis quasi duo servi sunt. 

XXXI. 20 (Cels. libr. IX digest J Et Proculo 
placebat et a patre sic accepi, quod servo corarauni 
legatura sit, si alter dominorura omitteret, alteri 
non adcrescere : non enira coniunctira, sed partes 
legatas : nara arabo si vindicarent, eara queraque le- 
gati partera habiturum, quam in servo haberet. 

XXXV. 2. 49, pr. (PAUL., lib. XII ad Plaut.).... 



da parte del servo commune di un altro servo cfr. XI. 3. 14. 
2: danno arrecato dal s. e. iussu alterius domini cfr, XLVII. 
6. 5. 

d) responsabilità per danni arrecati al servo commune : 
uccisione o ferimento: IX. 2. 19, 27. 2; XI. 3. 9. pr; XLVII 
10. 15. 36. 
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et divus Pius rescripsit servo communi fideicom- 
niissara datum totum ad socium pertinere. 

XXIX. 2. 67 (Ulpian. libr. /. reg.) Servus com- 
munis ab extero heres institutus si iussu unius adie- 
rit hereditatem, non prò malore parte interim here- 
dem eum facit quam prò dominica, deinde ceteris 
sociis non inbentibus tacito iure partes ei adcrescunt. 

XXIX. 2. 68 (PAUL., libr. V ad leg. lui et Fap.) 
Cum solus servus heres institutus sit, sicut licet uno 
tempore omnium dominorum iussu adire hereditatem, 
ita et separatis temporibus singulorum iussu recto 
adit : nam quia saepins adit, non ex testamento, sed 
ex iure dominorum venire utilitatis causa videtur, 
ne alterius festinatione alterius ius ledatur. 

XXIX. 2. 64. (lAVOL., libr. sec. ex post. Labeon.) 
Servus duorum heres institutus et adire iussus si al- 
terius domini iussu adierit, deinde manumissus fue- 
rit, poterit ipse adeundo ex parte dimidia heres esse. 

Fragm. Vat. 76. lulianus scribit, si servo com- 
muni et Titio ususfructus legetur, et unus ex domi- 
nis amiserit usumfructum, non adcrescere Titio, sed 
soli socio: quemadmodum lìeret, si duobus coniunc- 
tim et alteri separati m esset relictus.... 

XXVIII. 6. 48. pr. (SCAEV., libr. sing. qìiae- 
stion. pubi, tractataricmj: 

Servum communem habemus; hic heres scriptus 
est ; et, si heres non sit, Maevius illi substitutus est : 
alterius iussu dominorum adiit hereditatem, alterius 
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non. Quaeritur an substituto locus sit, an non? Et 
verins est snbstitnto locum esse. 

Qnanto alla istituzione del servo comune da parte 
di uno dei condomini non rilevasi — logicamente e 
neppur nelle fonti — differenza dai rapporti e stati 
giuridici sorgenti nel caso più generale di istituzione 
da parte di un estraneo. 

Si possono citare D. XVII. 2. 63.9 (Ulp. libr, XXXI 
ad edictj^ in cui per altro è conservata notizia della 
questione sorta in rispetto a un possibile concorso degli 
eredi del condomino che abbia relitto un legato al 
servo comune senza libertà con l'altro o gli altri con- 
domini, ai quali spetti 1' acquisizione integrale del 
legato : 

Si servo communi legatum sine libertate unus ex 
dominis reliquit, hoc ad solum socium pertinet : an 
tamen prò socio iudicio communicari debeat cum he- 
rede socii quaeritur. Et ait lulianus Sextum Pompo- 
nium referre Sabinum respondentem non communi- 
cari, et posse hanc sententiam defendi lulianus ait: 
non enim propter communionem hoc adquisitum est, 
sed ob suam partem, nec oportet id communicari, 
quod quis non propter societatem, sed propter suam 
partem adquisierit. 

E la ragione dell' acquisto integrale del legato al 
socio del disponente dà Giuliano (lihr, XXX VI ad 
edict) in D. XXXIII. 5. 11: et cum servo com- 
muni alter ex sociis legat, idcirco ad solum socium 
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totnm legatam pertinet, quonìam die legati cedente 
solus est, qni per eum servum possi t adquirere. 

D. VII. 9. 10 (Paul., Uhr. VII responsj stabi- 
lisce che il legato di usufrutto del servo comune al 
condomino rende necessaria la catitio ustifructtia' 
ria all'erede del disponente. 

D. XXVIII. 5. 90 (89) (PAUL., libr. IL manual.) 
Si socius heres institutus sit ex asse et servo com- 
muni legetnr pure sine libertate, hoc legatnm non 
constitit. Piane sub condicione ei utiliter et sine li- 
bertate legabitur, quoniam et proprio servo ab herede 
recte sub condicione legatur. Quare etiam heres in- 
stitui sine libertate ut alienus socio herede scripto 
poterit, quia et proprius cum domino heres institui 
potest (1). 



(1) Cfr. Inst, II. 20. 32. 

La asseveruzioue delPArndts fRheinisch. Mus.^ V. 223) 
accettata dal Glùcky Erlduterung 39, 209) che sine liberiate 
sia una interpolazione non di presenta sorretta da ragioni 
sufficienti per e333re accettata, all' infuori di quella che a 
questo autore il sostenere la interpolazione è necessario per 
averne un argomento a dimostrare che in diritto giusti- 
nianeo nel caso in cui il condomino avesse istituito erede il 
servo comune senza dargli la libertà questi non poteva in- 
vocarla in base all' altra norma generale sancita da Giusti- 
niano (C. VI. 27. 6) che per ottenere la libertà al proprio servo 
basta la istituzione in erede. 

Die Warte sine libertate sind ohne Zweifel interpolirc : 
denn nach dem Pandektenrechte konnte das Vermàchtniss ja 
auch alsdann nicht bestehen, wenn es fiir den servus com- 
munis cum libertate angeordnet war, indem alsdann das ge- 
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Se non che mentre nulla di particolarmente con- 
troverso era nell'applicazione delle norme espresse 
nei passi riportati, essendo esse il resultato logico 
dell'intrecciarsi, in uno stato giuridico di condominio, 
del principio indiscusso, che lo schiavo acquistava 
al dominus per mezzo AélViussus di questi — ed è 
intuitivo che per il dominus prò parte acquistasse 
relativamente ad essa — con V altro — se pure non 
troppo perspicuamente spiegabile — della capacità 
di essere istituito erede (1). 

Maggiore interesse presenta invece, a mio mode- 
sto avviso, la ipotesi della manumissione accompa- 
gnata da istituzione in erede, per atto d' ultima vo- 
lontà, da parte di un condomino sì per la più esatta 
determinazione storica della estensione del ius ad- 
crescendi^ sì per la conoscenza della vera portata 
delle innovazioni giustinianee, abolitive di quella 
norma. Ed è a tale proposito che la costituzione 1,C. 
VII. 7 assume la più grande importanza, come quella 



setzliche Accrescenzrecht zu Bestea dea Socias eingetreten 
sein wurde. 

Ma i giuristi, come si dirà icnanzi (pagina 42) nel 
distinguere fra la istituzione del servo comune cum liberiate 
et sine libertate avevano di mira la distinzione negli e£Petti 
in rapporto al trapasso di proprietà al socio jure adcrescendi 
o al trapasso di proprietà della quota al coerede (cfr. il passo 
di Ulpiano recato nel testo a pag. 11). Onde la base dell'ar- 
gomento del Gliick viene ad essere eliminata. 
(1) cfr. Fadda, op. cit. pag, 272 segg. 
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che, conservando qualche ricordo delle antiche di- 
spute, può servire a meglio sondare, dietro la sua 
scorta, le fonti ; e, come punto di partenza della ri- 
cerca, avviare ad una esegesi di esse, per vero non 
ancora specialmente compiuta. 

In communes servos eorumque libertates, et quando 
cuidam domino pars libertatem imponentis accrescit 
necne, et maxime inter milites qui huiusmodi impo- 
nunt libertatem, multa ambiguitas exorta est apud 
veteres iuris auctores. § 1 Et inventa est constitutio 
ap«d Marcianum in institutionibus divi Severi, per 
quam idem imperator disposuit, necessitatem imponi 
heredi railitis, comparare partem socii et servum li- 
bertate donare, la. Sed et alia constitutio Severi et 
Antonini principum reperta est, ex qua generaliler 
necessitas imponebatur socio, partem suam socio suo 
vendere, quatenus libertas servo imponatur, licet ni- 
hil lucri ex substantia socii morientis alii socio ac- 
cedat, pretio videlicet arbitrio praetoris constituendo, 
secundum ea quae et TJlpianus libro sexto iìdeicom- 
missorum *)t Paulus libro tertio fldeicommissorum re- 
fert, ubi et hoc relatum est, quod et Sextus Caecilius, 
iuris antiqui conditor, definivit, socium per praeto- 
rem compelli suam partem vendere, quatenus liber 
servus efflciatur; quod et Marcellus apud lulianum 
in eius Digestis notat, hocque et Marceli um, quum 
lulianum noturet, rettulisse palam est. Ib. His itaque 
apud veteres iuris auctores inventis, decidentes tales 
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altercationes generaliter sancimus, ut nulla inducatur 
differentia railitis seu privati in servis coinmunibus, 
sed in omnibus communibus faniulis sive intervivos 
sive in ultima dispositione libertatem quis legitimam 
imponere communi servo voluerit, hoc feciat, nocessi- 
tatem habente socio vendere partem suam, quantam 
in servo possidet; sive dimidiam, sive tertiam, sive 
quantamcumque, et si plures sint socii, uno ex bis 
libertatem imponere cupiente, alios omnes necessi- 
tatem habere partes suas, quas in servo possident, 
vendere ipsi, qui libertatem servo imponere deside- 
rat, vel heredi eius (licet ipse communis servus he- 
res institutus sit), si hoc moriturus dixerit, ita ta- 
men ut omnimodo ipse qui partes alias comparaverit, 
vel heredes eius libertatem imponant. Sin autem so- 
cius vel socii recusaverint pretium accipere, licen- 
tiam ei damus offerre hoc/ per publicas personas et 
sigillo impresso in aedem sacram deponere et sic 
habere facultatem servum libertate donare et eiim 
habere plenissimam libertatem et civitate Romana 
perfrui et nuUum timore ex sociis. Sibi enim impu- 
tent, si cum liceret lucrari pretium, hoc accipere dif- 
ferunt. 

Seguono alcune disposizioni riguardanti il peculio 
(§ 3) : e una lista dei prezzi legali de' servi, secondo 
la età ed il sesso e la professione (§ 5-5b). 

La parte più importante è quella contenuta nel 
pr. § 1, § la; per esservi conservata notizia che la 
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innovazione ginstinianea aveva precedenti in costi- 
tuzioni imperiali di Severo e d' Antonino e nei libri 
Jideicommissorum di ripiano e Paolo ; e, ancora 
più addietro nel tempo, nelle note di Marcello a 
Giuliano e nelle opere di C. Africano; anzi anche 
le note di Marcello sembrerebbero essersi ispirate a 
nna consimile opinione gialianea. 

La questione dovea porsi snlla possibilità di nna 
costrizione alla redemptio e di una costrizione alla 
vendita da parte del condomino, perchè ne derivasse 
piena libertà allo schiavo manomesso dall'altro condo- 
mino. Di ciò dà conferma il § 1 : per i militari Se- 
vero : dispostiit necessitatem imponi heredi militisi 
e il § la riferisce che per i non militari Antonino e Se- 
vero disposero che : generaliter necessitas imponeba- 
tur socio partem suam socio suo vendere,... pretio.... 
arbitrio praetoris constituendo. Ma mentre nel § 1 
si ha riguardo soltanto alla manumissione per atto 
d'ultima volontà, può nascer dubbio sulla portata di 
quel generaliter della costituzione di Severo e An- 
tonino; se cioè essa si rapportasse ad ogni sorta 
di manumissione parziale. Generaliter in altri ter- 
mini può riferirsi complessivamente: a) alla ricono- 
sciuta necessità della redemptio nelle parziali ma- 
numissioni iyiter vivos — sia nelle forme onde s'ac- 
quistava la cittadinanza romana, sia nelle altre non 
solenni — b) alla manumissio testamento — e) alla 
manumissione fedecommessaria. Ma potrebbe anche 
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denotare che la oorma da applicata eh' era soltanto 
alla manomissione fedecommessaria dei militari, fu 
estesa ai privati. 

La ipotesi a) deve scartarsi, benché sia affermata 
dal Pfaff, Ein Beitrag zur Lehre vom favor li- 
bertatis (Wien 1894), 22. Il quale per non aver fatto 
oggetto delle sue ricerche la presente questione par- 
ticolare, ha potuto concedere alla parola giustinianea 
un valore che contraddice alle fonti genuine di Ul- 
- PIANO e di Paolo e ai cosidetti frammenti di Dositeo 
(cfr. pag. 6 n. 3), le quali che non si debbano riferire 
alle forme di manumissione Inter vivos non è a du- 
bitare (1). Invero la costituzione di Severo e Anto- 
nino, se così generale, avrebbe mutato addirittura lo. 
stato del diritto anteriore sostituendo la redemptio 
coatta al iiis adcrescendi verificantesi ipso iure per 
il fatto della manumissione; e sarebbe impossibile il 
dar ragione delle affermazioni ulpianea e paulina, le 
quali sono, si noti, cronologicamente contemporanee 
e posteriori alle pretese generali innovazioni di Se- 
vero e Antonino. 

Tua riconferma rilevasi da uno scolio dei Basilici, 
dove si parla dello stato antico del diritto in con- 



(1) Ivi (1. e.) sta scritto: ganz allgeinein heisst; sed et alia... 
imponatur. Die besoadere Willensmacht, die der alte Ròmer 
als testator gehabt haben soli, bleibt hier ausaer Spiel. Aus- 
driicklich ist auch von der Freilassung viudicta, also unter 
Lebenden die Rede (!). 
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fronte con il nuovo: 48. 14. 4. Schol. ehe C(ov èkev- 

&eQa>aei] ^Ejietòrj oi jiakaiol ne gì juóvrjg rfjg iv 
òiaérixii xarakijUJiavojuévrjg iXev^eglai ekeyov^ 
avrrj rj didra^ig kéyei xal negi t^c naoà ^aìvxcjv Ttagey^o- 
juévrjg èkev^egiag ; e da Theoph., Faraphr.j IL 7. 4 : 

Zi]Td)v de Tig naXmóreQOv xaì àXkov evgrjoei rgónov 
èvvófiov XTTjOEoyg * omog Sé èonv ó rfjg Jigooav^rjoeayg . 
èyivero Se tovxov tÒv rgónov * IlaTgljuog xaì Tixiog el^ov 
imxoivov olxhriv ' ó Ilazgljuog nagà yvd}juì]v Tiriov xotvòv 
fjkev&é gcDoev'olxérrjv ^ivòlxxq^fjyovv ènì àgx<^V' 
xog^ ^Exékevoev yj Ttokixixrj vojuo&eaia èm xovxov xov 
ééjuaxog , jurj juóvov xòv Uaxgijuov ovòèv Jioieiv jLirjòe xòv 
oixéxrjv àjzakldxxetv xrjg òovXeiag^ àXXà xaì ànoU-veiv , oneg 
€7z ' avxcd juégog eJxe òeonoxeiag ' ònoXkvjuevov òè xovxo èm 
xòv Tlxiov egxeoi^ai òixaicp Jigooav^rjaeayg xaì è^ ànoxeléo- 
juaxog juóvov Tixiov yiveo'&ai avxov òeojióxfjv, 

Né, per quanto si scrutino le fonti, potrebbesi rin- 
venire indizio favorevole a un' opinione affer«ativa. 

IriiAN., hbr. V ex Minicio, (D. XL. 12. 30). Duo- 
bus petentibus hominem in servitutem prò parte di- 
midia separatim, si uno iudicio liber, altero servus 
iudicatus est, commodissimum est eo usque cogi iu- 
dices, donec consentiant : si id non continget, Sabi- 
num refertur existimasse duci debere ab eo qui vi- 
cisset: cuius sententiae Cassius quoque est et ego sum. 
Et sane ridiculum est arbitrari eum prò parte dimi- 
dia duci, prò parte libertatem eius tueri. || Commo- 
dius autem est favore libertatis liberum quidem eum 
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esse, compelli autem pretii sui partem viri boni ar- 
bitrata victori suo praestare. 

Questo passo evidentemente non è tutto fattura di 
Giuliano (] ) e se n'ha la presunzione fondata, e come la 



(1) Giuliano avrebbe mai scritto nello stesso luogo un 
aommodissimum, superlativo^ decidendo in un senso, poi un 
commodius^ comparativo, decidendo in un altro? La proposta 
del MoMMSBN (I>ig* ad, h. /.), accolta, dubitativamente, anche 
dal Lenel (Iul. 875), che vorrebbe inserire un ululianus no- 
tatti innanzi a commodiuSy non sembra accettabile. 

Per decidere se V ultimo periodo appartenga o meno a 
Triboniano, anche senza voler dare soverchio valore proba- 
torio al criterio linguistico che nulla risente dello stile dei 
giuristi giustinianei (è passato perfi.no inosservato all'orecchio 
scrupoloso del Fabro !), metterei innanzi — a sostegno del- 
l'opinione negativa, un argomento che — come basato sovra 
elementi di comparazione — potrebbe aver qualche valore. 
La aestimatio in D. XL. 12. 30 è lasciata alla determinazione 
di un bonus vir : ciò non troppo perspicuamente si comprende 
dopo che Giustiniano aveva stabilito una tabella o elenco 
dei prezzi degli schiavi, secondo l'età, il sesso, l'arte eserci- 
tata (C. VII. 7. 1 § 5-5-c) ; elenco che — ripetendo suo va- 
lore dalla legge — sarebbe stato probabilmente richiamato 
dai compilatori, se avessero aggiunto o se avessero modificato 
il passo, appartenente ad un giurista classico. Il quale che 
sia Marcello, come senz' ombra di dubbio sostiene ripetuta- 
mente il CuiACio (op. VI, 463; IV. 1204; però in II. 396/96 
afiPermasi che la regola della costituzicne giustinianea sia 
stata tradotta ad speciem nella legge in ([uestione, propen- 
dendo cosi a ritenere: u commodius.,.. praestare n fattura dei 
compilatori. Osio Aurelio (Otto, Thes. jur, rom. III. 798) as- 
severa: verisimile est Marcellum hoc aliquando adnotasse ad 

lulianum ) non è sicuro; essendo giusta la osservazione 

del BuHL [Salmus lulianus (Heidelberg, 1886, 216) che po- 
trebbe attribuirsi anche ad Africano, il nome del quale ri- 
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prova certa, nella stridente contraddizione fra il prin^ 
cipio enunciato con sì grave fermezza e critica di 
nna eventuale opinione che ammettesse la possibilità 
di un libero schiavo — mentre è adottato il modo 
di vedere di Sabino e di Cassio non troppo favore- 
vole alla libertà, — e la ripresa : Commodius avr- 

tem praestare^ con la quale si nega il principio 

giuridico sostenuto ed accolto poche parole innanzi : 
contraddizione che male si addice alla esattezza e 
correttezza proprie del più geniale giureconsulto del- 
l'età classica. Se deì)ba riferirsi, o non, a Triboniano 
è difficile ma non impossibile decidere (1) : deve ri- 
tenersi però certo che il caso che si presenta e che 
si volle deciso dall'annotatore di Giuliano, Marcello, o 
da C. Africano (da chi ammise che il luogo ap- 
partenga a un giurista classico), appunto per essere 
un caso specialissimo in tema di giudicati contrad- 
ditori (2), nulla toglie di valore alla norma generale ; 



torna nella costituzione giustinianea. Del resto questi ri« 
chiami neppure son resi certi dalla corrispondenza del casa 
deciso dalla 1, 30 D. XL. 12, con quello al quale la e. 1. C* 
VII, 7 riferisce la decisione di Marcello (e Africano) riguar- 
dante propriamente la manomissione fedecommessaria del 
servo comune. 

(1) Cfr. la nota che precede. 

(2) Una legge Petronia stabili che in caso di diversità 
d'opinione dei giudici, verificandosi parità si pronunciasse 
prò libertate. Hermogknian., in D. XL. 1. 24. cfr, Paul., in De 
XLII. 1. 38. pr. 
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benché, in realtà, rappresenti pur sempre una deci- 
sione fondata sul favor libertatis. 

Altra fattispecie è in D. XXIX 5. 16 (Marceli., 
libr. XI £ digest. J Domino a familia occiso, servus 
€ommunis necem eius detexit : favore libertatis liber 
quidem fieri debet, pretii autem partem sibi contin- 
gentem socium consegui oportet. 

Come in questo caso la libertà è accordata ex lege 
cioè a dire è la legge che, a fine di premio (1), di- 
chiara libero il servo da tutte le quote di condomi- 
nio contemporaneamente, onde, per essere tolta qual- 
siasi opposizione d' interessi, non può esistere oppo- 
sizione di volontà da parte dei condomini non appar- 
tenenti alla famiglia deirucciso; così neppure in quel 
primo caso è possibile la contrastante volontà di un 
condomino, che possa eventualmente opporsi, alla ma- 
nomissione per la sua quota; volontà che merita tu- 
tela giuridica, come quella che si basa sovra il di- 
ritto di proprietà e che forse costituì la causa origi- 
naria economico-sociale dell' introduzione dell' itis 
adcrescendi : è la legge che impone nel caso parti- 
colare : il favor libertatis fondato su ragioni di uma- 
nità, in altre parole, non era ancora sì forte da su- 
perare e vincere in ogni caso la considerazione in 



(1) Il caso del servo istituito erede e libero sotto condi- 
zione che scopra la uccisione del dominus vedi in D. XXVIfl. 
5. 91 (90). 
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cni dovevano tenersi le eventuali opposizioni del pro- 
prietario non mannmittente. 

Il Mitteis (pag. 255) restringe con molto rigore la 
portata delle costituzioni citate da Giustiniano al caso 
di manumissione fedecommessaria, per due ragioni : 
V) il richiamo delle opere sui fedecommessi di Ul- 
PUNO e di Paolo ; 2°) la espressione : licet nihil lu- 
cri ex siihstantia sodi morientis alti socio accedat; 
questa — a me sembra — più decisiva dell' altra, 
che ripete suo valore unicamente da una ragione 
esterna, formale. Del resto una breve considerazione 
del § 1 consolida l'ipotesi : sì per esservi determinata 
la necessità di comparare parfem sodi nell' erede, 
ciò che meno bene, per il periodo classico, si com- 
prende nella manomissione testamentaria — sì perchè 
la donatio libertatis^ che procede da parte dell' ere- 
de, corrisponde esattamente al principio che nelle 
manomissioni fedecommessarie il servo diventa liberto 
dell' onerato. 

Ne risulta, tenuto conto della 2* ragione addotta 
dal Mitteis, un più probabile e preciso, e ristretto 
ad una limitata generalizzazione, significato del gè- 
neraliter seguente ; tanto meglio se anche s' abbia 
riguardo a quanto si osservò che almeno per la ma- 
numissione inter vivos male si comporterebbe la in- 
novazione di Severo e Antonino con la norma con- 
traria da Ulpiano e da Paolo tramandata come in 
vigore ai lor tempi. 
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Ma in che modo ed in base a quale dei principi 
giuridici sui fedecommessi, si addivenne alla norma 
della coazione a vendere la quota di condominio? 

La ammessa possibilità di lasciare per fedecom- 
messo anche le cose altrui, che V onerato era in ob- 
bligo di prestare o redemptae o aestimatae (Gai., II. 
261-264; Ulp., XXV. 5; PAUL., IV. 1. 7) necessaria- 
mente non dovè far sembrare antigiuridico un fede- 
commesso di libertà del servo comune, relitto da 
un condomino, poiché appunto la volontà di que- 
sti, diretta a onorare della libertà un servo ch'era in 
parte anche proprio, obbligava l'erede o il legatario 
a riscattare le quote di proprietà degli altri condo- 
mini, le quali bene costituivano un alienitm redimi- 
bile, se pure non convertibile nel prezzo della aesti- 
matto (arg. da Gai., IL 265). 

Sotto questo aspetto apparì con tutta probabilità ai 
giuristi classici — dappoiché é certo, dalle indica- 
cazioni giustinianee, eh' essi in qualche modo non 
ammisero il ius adcrescendi per la manumissione 
fedecommessaria — che cioè quando il condomino 
avesse relitto un fedecommesso : Stichum serviim 
(il s. comune) rogo ut manumittasy s' intendesse 
aver voluto che Stico ottenesse la piena libertà con 
la redemptio delle altre quote. Invero un fedecom- 
messo: Stichum servum ìogo ut manumittas ex 
parte mea aveva in sé una contraddizione con la 
istituzione stessa, poiché ben sapeva il disponente 
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che non sarebbe stata valida la manumissione par- 
ziale operata dal fiduciario. Anche in questa contrad- 
dizione però la giurisprudenza dovè proteggere, perchè 
più rispondente alla presunta ragionevole volontà, la 
istituzione fedecommessaria come rivolta alla manu- 
missione integrale. 

La regola su l'obbligo della redemptio è in Gai., 
IL 262. Cum autem aliena res per fideicommissum 
relinquitur, necesse est ei qui rogatus est, aut ipsam 
redimere et praestare aut aestimationem eius solvere, 
sicut iuris est et si per damnationera aliena res legata 
sit: sunt tamen qui putant si rem per fideicommis- 
sum relictam dominus non vendat, extingui fideicom- 
missum; sed aliam esse causam per damnationem le- 
gati (cfr. D. XXXIL 14. 2.) 

Ma per il servo non era ammessa la prestazione 
A(ò\Vaestimatio, Gal, IL 265. Itaque et alienus servus 
redimi et maiiumitti debet : quod si dominus eum non 
vendat, sane extinguitur fideicommissaria libertas 
quia hoc casu pretii computatio nulla intervenit. 

Llp., Frag.^ II, 11. Alieno servo per fideicommis- 
sum data libertas si dominus eum iusto pretio non 
vendat extinguitur libertas quoniam nec pretii com- 
putatio prò libertate fieri potest. 

Paul., D. XL. 5. 31. 4. Si is cuius servus est 
nolit eum vendere ut manumitteretur, nuUae prae- 
toris partes sunt : idem est et si pluris iusto ven- 
dere velit. sin autem certo quidem pretio, quod non 
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prima facie videtur esse iniqmim, dominus servuni 
vendere paratus est, is vero, qui rogatus est manu- 
mittere, iminodicum id esse nititur, praetoris partes 
erunt interponendae, ut iusto pretìo volenti domino 
dato libertas ab emptore praestetur. Quod si et do- 
minus vendere paratus sit et servus velit raanumitti, 
cogendus est heres redimere et manumittere nisi do- 
minus velit servum manumittere ut actio sibi pretii 
in heredem detur : idque faciendum est etiam, si he- 
res latitet: et ita imperator Antoninus rescripsit. 

Come si rileva, una completa regolazione di casi 
possibili a veriJScarsi. 

Se si ammetta che T obbligo alla redemptio in- 
combeva all'onerato anche nel caso del servo comune, 
non dovrà trovarsi difficoltà ad ammettere che le 
norme contenute nel fr. citato si applicavano an- 
ch' esse ; cioè che consenziente il condomino per un 
prezzo non iniquo l'onerato era costretto a redimere 
e a manomettere. Ed era pur sempre una norma ge- 
nerale del fedecommesso di libertà. Però tale possi- 
bile comunanza di norme non si riscontra in rispetto 
all'obbligo del condomino, che sia tenuto ad alienare 
la sua quota di proprietà del servo comune. 

Che mentre per norma generale la mancata aliena- 
zione estingueva il fedecommesso, l'obbligo di vendere 
la propria quota di condominio ad estimazione del pre- 
tore, quando si trattasse di servo comune, dimostre- 
rebbe come nella fattispecie si fosse deviato dalla 
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regolazione gìaridica generale già dai tempi di Giu- 
liano, Africano e Marcello. 

Se non che è lecito — a mio avviso — dubitare di 
una così larga portata delle dottrine della giurispru- 
denza, per la seguente ragione, che si presenta de- 
cisiva. Se realmente dai tempi di Giuliano, Africano 
e Marcello il socio fosse stato obbligato sempre ed 
in ogni caso di manomissione fedecommessaria del 
servo comune a cedere dietro compenso la quota di 
sua proprietà al fiduciario perchè manumettesse il 
servo, come si potrebbe spiegare plausibilmente che 
una costituzione di Severo avesse ciò accordato per 
gli schiavi comuni dei militi (1) — i quali sono 
sempre i primi a fruire delle innovazioni ; e nel caso 
nostro la costituzione avrebbe introdotto per essi quel 
ch'era normalmente in vigore per opera della giuri- 
sprudenza — ; e poi un' altra costituzione di Severo 
e Antonino avesse tolto una differenza tra i militi e 
i privati estendendo a questi il trattamento in vigore 
per quelli (ciò che sarebbe stato anche V incontro- 
verso iV anteriore!)? 



(1) Le cause, che suggerirono tale regolazione a Severo 
furono con ogni probabilità: da un lato il desiderio di favo- 
rire la volontà dei militi espressa nel fedecommesso ; dall^al- 
tro un sentimento umano verso gli schiavi, che induceva a 
facilitar loro Pacquisizione della libertà. 

Una strana ragione n*ò data invece da Talrleo in uno 
scolio dei Basilici |XLVIU. 14. 4. schol. SaXsXaiov]. 
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Che Marciano abbia riferito nelle sue istituzioni 



''Eyvcojuev xal h rofe Ivo- 
TiTòvroig^ ori rè naXaióVj èàv 
Tig xoivcovòg fjXev&éQCOoe lòv 
èmxoivov òov^ov , jtQogeti- 
'&eTO Tcp àXXq) xoivcovco xò 
fxsQog rfjg òegnoTEtag avrov ' 
Tov òè xavóvog Xsyóvrog^ ori 

TOVXO TZEQl 'PojJUCUXrjg JIG- 

XiTEiag elQTjTat^ Jigovójuiov 
eJxov 01 orgaricbiat^ rrjv 
olav òijjzore èlevO^egiav 
Tiag^ avTOìv òiòojuévrjg 
TtoXtxag'Pcojuaiov g Jioc- 
eiv^ djore navxòg ylvea- 
'&ai Xìjv JZQogav^rjoiv . 
evghxexo yàg xò nag* avxcóv 
yivófievov xaxà x^jg avtcov 
òeojioxeiagj xal fjfjupé^alov 
ol vojuixol negl xovxov. 



Didicimna atiam in Iu3ti- 
tutionibus, si quis socius 
servmn communem manumi- 
sisset, olim alteri socio par- 
tem dominii eius adcrevisse. 
Cum autem diceret regula, hoc 
dicfum esse de civitate romana, 
privilegium milites habebantj ut 
quaecunque libertas ab eis data 
cives romanos faceret, ita ut 
ioti socio nccì'escerent. Inve- 
niebatnr enim, ut quod fa- 
vore eorum fieret, in perni - 
ciem domini eorum vertere- 
tur, deque eo dubitabant iu- 
risconsulti. 

(Heimbach.) 



Taleleo ammette che tra i privilegi goduti dai militari 
al tempo dei Severi fosse anche quello di far acquistar sempre 
la cittadinanza romana con ogni modo di manumissione ; 
giacche egli dice (con il pensiero alla distinzione d'effetti tra 
manumissione parziale nelle forme solenni e non solenni : 
cfr. i passi citati a pag- 6 n. 3), che, siccome i militari ma- 
nomettendo facevano sempre acquistare la cittadinanza ro- 
mana, ne derivava loro danno, perchè sempre accrescevasi la 
loro quota al socio. Onde la costituzione di Severo. Ma tale 
spiegazione, che parte da un' affermazione incertissima, per 
non dire assolutamente improbabile, mancando di ogni con- 
trollo nel silenzio delle altre fonti sui modi di manumis- 
sione e loro effetti, si presenta assai speciosa e poco soddi- 
sfacente. L'acuto giurista giustinianeo, per troppo acuire lo 
sguardo, non ha bene veduto. 
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la costituzione di Severo, sta bene ; che Ulpiano (1) 
e Paolo in luoghi dei loro libri sui fedecommessi, a 
noi non pervenuti, abbiano riportato le costituzioni 
di Severo e Antonino Caracallo — ed essi potevano, 



Infatti secondo quanto egli dice, i militari si sarebbero 
trovati indubbiamente in una condizione diversa e peggiore 
dei privati in quanto alla perdita patrimoniale^ che derivava 
dal verificarsi sempre dell'accrescimento. Ma come ciò avrebbe 
costituito una ragione sufficiente per introdurre una legge, 
che facesse acquistare la libertà al serco? Forsecchè in tal modo 
non si verificherebbe lo stesso la perdita patrimoniale dello 
schiavo (poiché è a questa che allude lo scolio e non alla even- 
tuale perdita dei diritti di patrono) ? E poi non sarebbe stri- 
dente l'assoluta non rispondenza dello scopo ai motivi? 

(1) Del libro VI sui fedecommessi di Ulpiano non ò 
conservato alcun passo che riguardi la ipotesi della manu- 
missione fedecommessaria del servo comune. Si può citare 
come caso analogo, in cui è deciso favorevolmente alla li- 
bertà, D. XL. 5. ì30. 6 (Ulf., l. V fideicommiss.) « Si plures here- 
des sunt instituti et inter eos qui fari non potest, sed non 
ipse rogatus sit servum manumittere, non oportere interci- 
dere libertatem oh hoc quod coheredibus suis vendere eum 
infans non possit ; et extat quidem senatus consultum Vitra- 
sianum {unter Hadrian.,,. vielleicht. Krììgkr, Gesch,y 84 n. 26); 
sed et divus Pius Cassio Dextro rescripsit ita rem explicari, 
ut partes servorum, quibus per fìdeicommissum libertas data 
est, insto pretio ae^timentur; atque ita servus ab his qui ro- 
gati sunt raanumittatur. Hi autem qui eos manumiserunt, 
pretii nomine perinde fratribus et oheredibus suis obligati 
eruut, atque si oh eam rem ex indicati causa cum his agi 
possit n. Qui non si tratta evidentemente di un servo che il 
testatore ha comune con un socio, ma di un servo ereditario 
che viene a spettare in comune agli eredi. Se il testatore 
ha rogato di manomettere il servo suo, ma non ha rogato 
uno degli eredi, qui fari non poteste gli altri eredi sono ob- 
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invero, riportare la riforma compiuta — ed abbiano 
pure riferito le opinioni di Marcello e di Africano, 
sta bene. Ma ciò non toglie alcun valore alla fatta 
osservazione, anzi ne induce a ricercare quale poteva 
essere, per avventura, la portata delle idee di questi 
giuristi. Tanto più che non è irragionevole e impos- 
sibile il dubitare che Giustiniano, avendo trovato in 
IIlpiano e Paolo la menzione delle antiche dottrine più 
ristrette e le nuove dovute alle costituzioni, alle quali 
egli ispirava la sua riforma, poco si credesse obbligato 
a darne un fedele resoconto, distinguendo con esattezza 
ciò che si doveva alla giurisprudenza e ciò che si 
doveva all'autorità imperiale. 

E, a mio avviso, la traccia della ricerca si rin- 
viene in quel « licet nihil lucri ex substantia sodi 
morientis alii socio accedat^^ che è chiaro essere 
stato l'ultimo gradino della riforma. 

La frase significa: anche se non sia il socio a 



bligati a redimerne la parte. E fa deciso che non rilevasse 
a danno della libertà il fatto che colui qui fari non poteste 
non può alienare ; che a questo proposito un senato consulto 
e un rescritto di Antonino Pio ammisero ntm s?>lo la ali<j- 
nazione, ma anche il diritto al prezzo di stima della quota 
di proprietà del servo manumittendo dagli altri eredi. 

Un caso consimile vedi in D. XL. 5. 31. 1 (Paulus /. /// 
fideicomm.): Cu m intestato moriturus fidei filii commisisset ut 
servum manumitteret, et postumus ei natus fuisset, divi fra- 
tres rescripserunt libertatem quia dividi non potest ab utro- 
que prestandam. 
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lucrare dalla sostanza del socio che lascia il fede- 
commesso ; in altre parole : anche se a lui non sia 
lasciata una somma per eseguire il fedecommesso 
manumettendo, nel quel caso il fiduciario è il socio 
stesso, ch'è tenuto a prestare la libertà (1). E' evi- 
dente, d'altronde, che se il disponente avesse lasciato 
una somma al socio senz'onerarlo del fedecommesso, 
ciò poco avrebbe influito sul suo obbligo a prestare 
non la rede^iptio all'onerato. TJn passo di ripiano 
P. XL. 5. 24. 12 conserva un' opinione di MARCELLO 
sull'obbligo di redimere da parte del fiduciario: 

Si quis alienum vel suum servum rogatus sit ma- 
numi ttere et minus sit in eo quod accepit iudicio te- 
statoris, plus sit in pretio servi an cogatur vel alie- 
num redimere vel suum manumittere videndum est. 
Et Marcellus scripsit, cum ceperit legatum cogendum 
omnimodo suum manumittere; et sane hoc iure uti- 
mur ut multum intersit, suum quisque rogatus sit 
manumittere an alienum : si suum cogetur manumit- 
tere etiamsi modicum accepit; quod si alienum non 
alias erit cogendum quam si tanti possit redimere, 
quantum ex iudicio testatoris consecutus sit. 



(1) Non deve recar meraviglia che nel resoconto della 
innovazione di Severo sia detto:... u per quam idem iiiipe- 
rator disposuit necessitatera imponi heredi militis, comparare 
pavtera socii et servum libertate donare ». Giustiniano non è 
stato esatto; fu il condomino che venne contratto a vendere. 
Più esatto è nel riferire la costituzione di ìSevero e Antonino. 
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La coazione a prestare la libertà ai tempi di Mar- 
<:jello era ammessa se si lucrasse dal defunto: questa 
norma ben potevasi, senza far strappo al sistema, ap- 
plicare al caso del servo comune, quando il dispo- 
nente avesse rogato il fiduciario di manomettere e 
questi fosse stato il condomino. 

Il costringimento alla prestazione della libertà, in 
:altri termini, nel caso del servo comune, era ammesso 
4alla giurisprudenza classica quando il fiduciario fosse 
egli stesso il condomino, qui ex substantia sodi mo- 
rientis hicrum faciebat. 

In tal caso meglio si comprendono le innovazioni 
«delle costituzioni, che estesero V obbligo di vendere 
anche ai casi in cui al socio nihil lucri ex sub- 
Mantia sodi morientis,,., accedati prima per i sol- 
-dati, poi generalmente per i privati. Ciò significava 
non soltanto l'obbligo nel fiduciario che fosse il con- 
-domino di prestare la libertà, — secondo, del resto, 
le norme generali — ma nel condomino sempre ed 
in ogni caso l'obbligo di vendere secondo il prezzo, 
-che stabiliva il pretore. 

Si giungeva così all'abolizione — per il servo co- 
mune — della norma generale dei fedecommessi di 
libertà : 

Si is cuius servus est nolit eum vendere ut ma- 
numi tta tur nullae praetoris partes sunt (cfr. pag. 24); 
norma che — valida ai tempi di Tlpiako (Frg. II. 11) 
sì che il fedecommesso si estingueva — fu abolita 
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solo da Ginstiniano, e modificata favorevolmente alla 
libertà. Cfr. C. VII. 4. 6. 

Peberi etiam alienae ancillae fideicommissariam 
libertatem placuit, nec deficit hoc debitum si interim 
domina, [si modo nihil ex iudicio eins, qni quaeve 
reliquit libertatem percepit, noluit vendere, quia pos- 
sit tempore procedente ubicumque, occasio redimendae 
ancillae fuerit praestari libertasj (1). 

Rettamente interpretato conviene con quanto si è 
detto un passo del libro 42 dei Digesti di Giuliano : 
D. XL. 5. 47. l : 

Si, cum alienum servum heres rogatus sit marni- 
mittere, item communem vel eum, in quo ususfructus 
alienus est (2), latitet, non inique senatusconsulto li- 
bertatibus succurretur. 



(1) La costituzione originaria fu trasmutata dai compi- 
latori (cfr, Inst, IL 24. 4 in rapporto a Gai., IL 265). Nel dS^ 
del tempo dei Severi la negata vendita da parte del proprietario 
del servo estingueva il fedecommesso, come rilevasi da Ulp., 
Frg, IL 11 e Paul., D. XL. 6. 31. 4. 

(2) 11 dominus proprietatis so lasciava un fedecommesso 
di libertà al servo, il fiduciario era tenuto a redimere l'usu- 
frutto, sempre però che l'usufruttuario avesse aderito alla 
vendita : in caso contrario il servo diventava servus nuUius. 
(Cfr. Frag, Dosith. U ; Ulp. I. 19 ; C. VII. 15. 1. pr ; 2b dov'è 
cenno dell'antica norma), Giustiniano con una costituzione del 
530 (C. VII. 15. 1 citata) stabili: P) il servo diviene libero 
se il proprietario e Tusufruttuario convengono nella dazione 
della libertà. Ciò dovette essere in vigore anche nel diritto 
classico; e presunzione favorevole n'è data dalle decisioni d'al- 
tri casi. D. VIL 4. 15: Interdum proprietarius ad libertatem 
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Il senatoconsulto che si richiama qui è il Iunciano 
(a. 127, d. C. (cfr. KrUGER, Geschichte d. Qiiellen u. 



perducet, si forte ususfructus fnerit tamdin legatus, quamdin 
manumittatar : nam incipionie proprietario manamittere e- 
stinguetur uaurfructus. D. 40. 4. 6 : Si fructuarium dominus 
proprietatis heredem scripserit et servo sub condicione sit li- 
bertas.data, quoniam interim fit heredis, contusione facta usus- 
fructus si extiterit condicio, perveniet ad libertatem. La li- 
bertà piena, come si vede, si raggiungeva anche per l'effetto 
di un fatto estraneo e diverso dalla concorrenza delle due 
volontà nella dazione della libertà, del dominus e del frut- 
tuario : come ad es. il verificarsi di una condizione, 

IP) il servo manon esso dal proprietario senza il con- 
senso delPusufruttuario diventa liberto del proprietario ; ri- 
mane però presso l'usufruttuario quasi seì^vus fino alla morte 
sua o alla estinzione legittima dell'usufrutto. Non è impedito 
però di acquistare : se muore, vivo fì^uctuario^ la sua eredità 
si trasmette per legitimum tramitem. 

IIP) Se il servo è manomesso dall'usufruttuario : a) se 
è manomesso in modo che 1' usufrutto vada al proprietario, 
questi diviene dominus plenus : b^ se è manomesso con vo- 
lontà di liberarlo realmente, non divien libero [dacché è pro- 
prietà del dominus. Nondimeno Giustiniano adotta una via 
equa disponendo che, finché l'usufruttuario è in vita o finche 
dura l'usufrutto non debba observare proprietarium et quae- 
dam ministeria ei adimpleve ; sed iudices nostri eum in quiete 
tueantur. Però con la morte dell'usufruttuario o con la estin- 
zione del suo diritto, diventa, diremo — come è già per ciò 
che riguarda il ius proprietatis — servo attivo del dominus. 

Una costituzione di Diocleziano e Massimiano (203 d. 0.) 
C. III. 33, 9 afferma la nullità di qualsiasi tradizione o ma- 
numissione del servo in usufrutto da parte dell'usufruttuario : 
u XJsufructu matri tuae praediorum et mancipiorum relieto 
tam alienatio quam manumissio interdicta est. Sane manci- 
pia quorum testamento ministerium matri relictum est, cum 
in his dominium non habet, nec tradendo cuiquam nec ma- 
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LdtL (L Rom. Rechts. (Leipzig, 1888) 168) conservato 
nella 1. 2X ^ 4 D. XL. 8 (Ulpiamis, lihr. V Jìdeicomm), Si 
quis servum non hereditarium rogatus manumittere 
latitet factum est senatus consulti! m Aemilio lunco 
et lulio Severo consulibus in haec verba : piacere si 
quis ex bis, qui fideicommissam libertatem ex qua- 
cumque causa deberent servo, qui raortis tempore 
eius qui rogavit non fuerit isque adesse negabitur 
praetor cognoscat et, si in ea causa esse videbitur, 
ut, si praesens esset, manumitti deberet, id ita esse 
pronuntiet: cumque ita pronuntiasset, idem iuris est, 
quod esset, si ita, ut ex fìdeicommisso manumitti 
debuisset, manumissus esset. 

Il pretore si sostituiva al fiduciario — che si fosse 
assentato per non manomettere — in tutti i casi in 
cui, se fosse stato presente, avrebbe avuto V obbligo 
di manomettere (neiripotesi del servo comune quando 
il condomino fosse il fiduciario). 

Il passo messo in relazione con Taltro di Giuliano 
è, di più, una prova che si applicavano al fedecom- 
messo di libertà del servo comune le stesse norme 
che per i fedecommessi di libertà dei servi alieni. 






Un' altra questione è a decidersi — un po' più 
largamente ricercando le fonti di quello che si sia 
già fatto — se cioè fu mai riconosciuta valida la 
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diretta dazione della libertà per testamento, da parte 
di un condomino, al servo comune. 

Da noi il Cantarelli in un suo articolo inserito 
nélV Archivio giuridico (1) e il Doveri (2) sembrano 
estendere il disposto delle costituzioni di Severo e 
Antonino anche a questo caso : così pure V Accarias (3) 
e il Pfaff (4) e ancora il Voigt (5). 



Dumittendo ad testatoris heredem pertinentia quicquam facit. 
Ancora cfr. una costituzione di Valkruno e Galieno (260) 
dello stesso tenore (0. VII. 10. 4). 

(1) / Latini luniani. Contributo alla storia del diritto la- 
tino, Cfr. Archivio giur, XX K. 62-64, 

(2) Istituzioni di diritto romano. (Firenze 1966] I. 22. 

(3) Précis de droit romain (Paris 1879) I, 148. 

(4) 0, e. 1. e. 

(5) Rómische Rechtsgeschichte (Stuttgart 1902) II, 495 n. 89 ; 
u Bei manumissio des servus coinmunis seitens des Miteigen- 
tliiimers traten zwei Ansichten auf : nach der einem ging das 
antheilige Kecht an den Sklaven unter, ohne dass derselbe 
die Freiheit erlangte : fr. Dosith., 10. Ulp., 1. 18; Paul., Sent, 
IV. 12. 1 ; nach der anderen ward dadurch der Miteigenthù- 
mer verpflichtet, seinen Antheil dem Sklaven selbst zu ver- 
kaufen. Afr. u. Marc, nach lustin. in Cod. VII. 7. 1 § la. 
Diese letzere Ansicht sanktionnirte eine Oonstitution von Se- 
verus u. Caracalla. lustin. 1. e. vgl. D. XXVIII. 6. 18 pr. 

Non è difficile cogliere il Voigt in contraddizione con sé 
stesso, A parte la giustezza dell'affermazione che il ius ad- 
crescendi nella manumissione testamentaria non era ammesso 
da Aprkjano e Marcello, non troppo bene si comprende come 
si concilii la opinione che Ulpiano ammettesse il ius adcre- 
scendi con la citazione di D. XXVIII. 6. 18 pr. appartenente 
ad Ulpiano, dove si nega — dato che il Voigt non dubiti, 
come dimostra il fatto della citazione, dell'autenticità — il ius 
adcrescendi. 
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L' argomento unico è desunto dalla costìtazione 
giustinianea, che accenna alle innovazioni imperiali : 
per il Voigt anche da D. XX Vili. 6. 18, un passo che va 
sotto il nome di Ulpiano. (libr. X VI ad SabinumJ. 

Altro argomento avrebbero potuto rinvenire nello 
scolio di Talelbo conservato nei Basilici e riportato 
a pag. 17, come quello che parla genericamente di eV 

Se non che quest'argomento al quale sembra che 
avrebbe potuto darsi qualche valore dimostrativo in 
quel senso, cade sia di fronte alla parola stessa di Giu- 
stiniano che nelle Istituzioni (II. 7. 4) afferma dell'an- 
tico itis adcrescendi : « si communem servum habens 
aliquis cum litio, solus libertatem imposuit vel vin- 
dicta vel testamnto, eo casu pars eius amittebature 
et socio adcrescebat » ; sia di fronte ad un altro passo 
delle Sententiae pauline, dimenticato dalle fugge- 
voli negazioni di una possibile diretta manumissione 
parziale testamentaria. 

Ree. Seni, III. 6. 4. Communi servo cum libertate 
et sine libertate legari potest, totumque legatum so- 
cio testatoris acquiritur. 

Il legato di libertà, almeno nelle forme dirette, 
si confondeva con la dazione diretta di libertà (vedi 
Ferrini, Pandette^ p. 812): come PAOLO avrebbe po- 
tuto enunciare questa regola se le costituzioni di Se- 
vero e di Severo e Antonino avevano già riformato 
lo stato del diritto? • 
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Di più Giustiniano nella e. 2 C. VII. 7 (530, da- 
tata XV KaL dee. e quiudi posteriore alla e. 1 C 
eod. datata KaL Aug.J dà norme per il legato di 
libertà e richiama qnelle generali già sancite (1): 

Cnm apnd omnes iuris peritos hoc placitnm est, 
ut servas communis apud unumquemque dorainum 
partim sit proprius partim alienus, ut ex hac causa 
possit et ipse legato honorari et ipse legari, huius- 
modi incidit quaestio. § 1. Duo vel plures domini com- 
munem servum habebant, sed unus ex bis ipsi servo 
suam partem quaui in eo habebat legavit ; et semel 
accepta dubitationis occasione hoc vetustas in ma- 
gnum extollit certamen. § 2. Cum igitur nos sensum 
huiusmodi legati crebra indagatione adgredientes du- 
plicem esse eum opinamur: aut enim putavit testa- 
tor liberum fieri posse ex parte servum^ qui huius- 
modi legatum ei reliquit, aut, si hoc minime cogitavit, 

adfectu socii fecit, ut ei adqairatur in tali itaque 

comparatione nos, qui fautores libertatis sumus, sic 
ambiguam testatoris interpretamur voluntatem, tam- 
quam si voluit eum libertate in suam partem donare. 

Giustiniano si limita ad affermare : « hoc vetustas 
in magnitm extollit certamen » .* ne probabilmente 



(1) Perchè Giustiniano abbia sancito in aua costituzione 
a parte, la norma già con tanta larghezza espressa nel § Ib 
delPanteriore costituzione [sive inter vivos, sive in ultima dis- 
posinone) anche per i legati, non si vede bene : forse per 
togliere qualsiasi occasione ai cavilli dei bizantini ! 
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avrebbe potuto aggiungere — che l'avrebbe fatto — ac- 
cenni storici a costituzioni imperiali o a giureconsulti. 
Se certamen vi fu — onde però non è conservata 
notizia : il passo di Paolo sembra quasi presupporre 
uno stato incontroverso nel diritto — tra i giuristi, 
potrebbesi pensare che si svolgesse a proposito della 
libertà data al servo comune per legatum damna- 
tioìiisj forma questa che — come il fedecommesso — 
non richiedeva la proprietà della cosa legata e ob- 
bligava l'erede alla redemptio (Gai. 11.202); e del- 
l'estensione meno ad esso delle norme stabilite da 
Severo e Antonino per la manumissione fedecommes- 

saria. 

La necessaria proprietà ex iure Quiritiiim del 
servo per la valida manumissione testamento (Gal, IL 
267 ; Ulp., L 23) e la non assoluta proprietà dello 
schiavo in uno dei condomini fu causa precipua che 
impedì alla giurisprudenza di riconoscere possibile la 
manumissione parziale, nel senso ch'essa potesse con- 
durre ad acquistare la piena libertà (sia per obbligo 
dell' erede, sia per fatto del servo stesso) : che ciò a- 
vrebbe assolutamente negato il principio. 

Infatti nelle diverse fattispecie che si trovano 
decise nei Digesti da Giuliano e da Papiniano, il servo 
comune — al momento dell' apertura della successio- 
ne—è libero e capace di acquistare l'eredità come 
tale, sia a) perchè redemptus dal domino parziale 
prima della morte (erede necessario), o perchè redento 
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dal sostituito (erede volontario), in caso di sostitu- 
zione ; sia b) perchè fu manomesso da entrambi o da 
tutti i condomini : 

a) D. XXVIII 5. 6. 3 



D. XXVIII 6. 18 pr. / ''^' ^^'^^" ^^^' ^^ 
cfr. D. XXIX 2. 66 (UlPlAN., libr. LXI ad edict.J 
Si servus communis vel uni ex dominis vel pluribus 
vel omnibus heres extiterit necessarius, nullius eorum 
hereditati se poterit abstinere. 

b) D. XXVIII 5. 17 (lULlAN., libr. XXX digest) 
Si servus communis sub condicione heres institutus 
vivo testatore libertatem consecutus sit, etiam pen- 
dente condicione testamentariae libertatis adire he- 
reditatem potest. 

D. XXVIII 5. 8 (lULlAN., libr. II ad Urs. Feroc.) 

Duo socii quondam servum communem testamento 
facto heredem et liberum esse iusserant : mina simul 
oppressi perierant. Plerique responderunt hoc casu 
duobus orcinum heredem existere, et id est verius. 

§ 1. Sed et si sub eadem condicione servum com- 
munem uterque socius liberum heredemque esse ius- 
sisset eaque extitisset, idem iuris est. 

Un altro luogo, tolto dal libro X quaestionum di 
Papiniano (D. XL 4. 48) risolve, secondo V opinione 
di Servio, il caso, in cui uno dei soci abbia mano- 
messo per testamento il servo comune sotto la con- 
dizione che sia manomesso dal socio. 

Si socius testamento libertatem ita dederit « Pam- 
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philiis si eum socins manumiserit, liber esto », Servius 
respondit socio manumittente commune fieri libertum 
familiae atque maniiinissoris ; neque enim novnm aut 
incognitnm est vario iure communi mancipio liber- 
tatem optingere. 

Sarebbe piuttosto possibile che a qualche giurista, 
ad TJlpiano p. es., si affacciasse alla mente per la 
manumissione testamentaria parziale da parte di un 
condomino, una regolazione più consentanea al /a ^?ar 
libertatis^ nel senso non di affermare l'obbligo asso- 
luto nel condomino a vendere la sua quota all'erede 
del manumittente o allo schiavo istituito erede e ma- 
nomesso -— come è la norma giustinianea —, ma di 
riconoscere al servo la possibilità di offrire al con- 
domino ai condomini il prezzo di riscatto della 
quota delle quote, e ottenere — in caso di con- 
senso — la libertà? A questa conclusione parrebbe 
che si potesse arrivare di su : 

D. XXVIII 6. 18. pr. (Ulpian., libr.XVI ad Sab.): 

Si servus communis substitutus sit impuberi cum 
libertate, si quidem a patre familias fuisset redem- 
ptus erit impuberi necessarius: si vero ab impubere 
redemptus non necessarius sed voluntarius fit heres, ut 
lulianus libro trigesimo digestorum scribit : quod si 
neque a pupillo fuerit redemptus, aequitafis ra- 
tio suggerita ut ip^e pretium partis suae domino 
offerens possit et libertatem et hereditatem consegui. 

La veduta del Crucio COpera, IL 396 ; VL 198), 
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che propose di attribuire il periodo « quod si ncque.... 
conseguii alle note di Marcello a Giuliano, ri- 
cordate nella e. 1. C. VII. 7, deve considerarsi come 
inaccettabile sia perchè bisognerebbe supporre - sic- 
come il passo va sotto il nome di TJlpiano — che 
TJlpiano stesso, ritraendo l'opinione di Marcello, ne 
sopprimesse la citazione; sia - e più — perchè 
Marcello non potè avere in vista, come si disse, che 
speciali casi di manumissione fedecommessaria. 

Se non che Ulpiano stesso ha nei Fragmenta XXII. 
7 - 10 : Servos heredes instituere possumus : nostros 
cnm libertate, alienos sine libertate, communes cum 

libertate et sine libertate 10. Communis servus 

cum libertate recte quidem heres instituitur quasi 
proprius prò parte nostra, sine libertate autem quasi 
alienus propter socii partem. 

Il recte se si riferisca anche a cum libertate, fa- 
rebbe supporre che Ulpiano ammettesse possibile una 
7'ecta manumissio diretta del servo comune -per la 
propria quota, ciò che mirabilmente converrebbe con 
il passo dei digesti che pure va sotto il suo nome, 
e con quanto, come s'è detto, potrebbesi argomentarvi 
sopra. 

Questa interpretazione, che prima ci si affacciò 
alla mente, non si presenta, a nostro stesso avviso, 
però, tale da poter essere propugnata. 

Giacché di questo passo di TJlpiano non è impos- 
sibile dimostrare convenientemente la ragione e la 
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portata riferendo il recte a heres instituitur ; tanto 
più che mal si spiegherebbe come nn giurista, né pure 
soverchiamente innovatore e originale come TJlpiano, 
in nn libro elementare, dopo avere enunciata la re- 
gola deiraccrescimento senza restrizioni a I. 18, in 
XXIL 20 affermasse una valida manumissione e isti- 
tuzione in erede del servo parzialmente proprio in 
termini piuttosto sibillini. 

Vi sono contrapposti o distinti gli effetti de- 
rivanti dall' istituzione in erede con la libertà e 
senza la libertà : nel V caso al condomino si ac- 
quista non solo la eredità, ma anche la quota di 
proprietà del manumittente ; nel 2"* se v' hanno coe- 
redi la quota di proprietà passa ad essi (arg. da D. 
XYIl. 2. 63. 9), ed al condomino l'eredità. Siccome, 
però, la distinzione come quella che si presenterebbe 
fatta solo per i jcasi in cui il servo istituito erede 
avesse un coerede non avrebbe una chiara espressione 
adeguata al concetto, meglio è pensare che Ulpiano, 
distinguendo, mirasse soltanto ad affermare che men- 
tre la fstituzione in erede del proprio servo senza la 
dazione della libertà era nulla (Gal, II. 185, 187 ; UiP., 
XXIL 11 - 12), la istituzione in erede del servo co- 
mune sine liberiate era valida considerandosi fatta 
ex persona condomini. 

Resta a dimostrarsi con altri argomenti che non 
siano quelli risultanti di per sé dello stato del di- 
ritto anteriore e contemporaneo, la alterazione in D. 
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XXVIIl 6. 18 citato del periodo qtiod si neque 

consegui^ ammessa dubitativamente dal Lenel {Pa- 
ling. ad TJlp. 2546) e dal Mitteis ( Le. 255 n. 1), non 
ammessa dal Voigt fi c.J^ affermata dallo Scialoja, 
{Successioni 227). 

L'argomento, addotto dal Lenel (1. e. n. 8), d'indole, 
direi, sistematica non presenta soverchia sicurezza ap- 
punto per la sua stessa indole. Egli sospetta il tri- 
bonianismo perchè : « hoc loco quaeri non videtur 
quem admodum substitutus hereditatem possit con- 
sequij sed utrum necessarius fiat an voluntarius 
heres ». 

Tale questione aveva già risolto lo stesso TJlpiano 
nel 'libr. IV ad Sabinum (sotto la rubrica De te- 
stamentis. Cfr. Lenel, TJlp., 109) citando Giuliano, del 
quale aveva certo nella mente il luogo citato anche 
più oltre nel libro XVI della medesima opera: 

D. XXVIIL 5. 6. 3 - 4 (^De heredibus instituendisj. 
(Ulpian., libr. IV ad SabinumJ. 

Si servum communem cum libertate dominus he- 
redem scripserit et eum redemerit, necessarius effl- 
cietur. Sed si substitutus sit impuberi et partem re- 
demerit impubes, necessarius non efflcietur, ut lulia- 
nus scribit. § 4. Sed si sit cum libertate institutus, an ei 
libertatis datio codicillis adimi possit, apud lulianum 
quaeritur. Et putat in eum casum, quo necessarius 
fieret, ademptionem non valere, ne a semetipso ei 
adimatur libertas ; servus enim heres institutus a se- 
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met ipso libcrtatem accipit. Quae sententia habet ra- 
tionem : nam sìcatì legari sibi non potest, ita nec a 
se adimi (1). 

Ulpiano quindi in altro luogo poteva^ bene deci- 
dere, senza fare strappo a rigorosità di sistema, la 
ipotesi (che si presentava ovvia dopo avere enunciato 
gli eifetti della redempfio del servo comune da parte 
del dominus disponente o dell' impubere) in cui la 
redemptio fosse stata compiuta né dall' uno né dal- 
l'altro. 

Esatta è invece, a mio modo di vedere, la ragione 
accennata dall'illustre Scialoja, che da sottile accor- 
gimento linguistico è indotto ad affermare essere la 
interpolazione evidentemente dimostrata dall' espres- 
sione « aeqiiitatis ratio suggerii {l. e. pag. 227 n. 1). 

Tale affermazione, benché sembri dall'autore piut- 
tosto fondata suU' uso di ratio insieme ad aequi- 
tas (2), ci ha spinto nondimeno a ricercare nelle fonti 



(1) Per il § 4 cfr. lo stesso Giuliano flibr. XXIX digest,) 
in D. XXVIII. 2. 13. 1 : «Regala est iuris civilis, qua costi- 
tutuin est hereditatem adimi non posse, propter quam liber 
et heres esse iussas, quamvis dominus ademerit eodem te- 
stamento libertatero, nihilominus et libertatem et hereditatem 
habebit «. 

(2) Invero in assai oasi 1' uso e V abuso di ratio fa na- 
scere il sospetto dell'alterazione. Ofr. gli esempi e gli autori 
citati dal Zanzucchi in Archivio giuridico LXX.1I, 205, n. 1. 
Può osservarsi però ohe, per la espressione ratio aequitatiSy 
il suo uso non dimostra in via assoluta e indubitabile, il 
tribonianismo, poiché si trova in Paul., R. Sent. V. 16. 1 e 
in Frg. Vatic. 806. 
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se, le quante volte s'incontri aequitas unita al verbo 
suggerere^ debbasi affermare il tribonianismo ; se in- 
somma le espressioni aequitas suggerii o aequitatis 
ratio suggerit costituiscano un criterio diagnostico 
d'interpolazione. 

Diamo qui una tabella dei verbi usati insieme ad 
aequitas : 

(Vedi pag, seguente) 
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Senza citar qni luoghi dell' usitatissimo aequum 
est, altre locuzioni dei giuristi classici sono: in 
aequitate consistere (SCEVOLA) XLIV. 3. 14. pr.; aequi- 
tate niti (TJLPIANO) L. 5. \^Y,\aegiuitatem sequi (\lli- 
PIANO) XI. 7. 14. 13 ; aequitatis ratione servavi (Pa- 
PINIANO) VI. 1. 48; ex aequitate inhiberi (UlPlAXO) 

XXVII. 9. 10 ; aequitatis ratione subnixum (PAOLO) 

XXVIII. 5. 85 (84). pr. ; ex aequitate competere (Ul- 
PIANO) L. 8. 2. 9 ; aequitatem admittere (IlLPlANO) 
L. 15. 4. 1; aequitas spectanda est (PAOLO) L. 17. 90. 

Fraisi pure usitatissime sono: secundum rei aequi- 
tatem ; ex aequitate ; sententia (^resj habet ae- 
quitatem ; conveniens aequitati {OikKi) XLI. 1. 9. 3; 

aequitate tueri (ULPIANO) XVII. 1. 8. 8. 

Queste sono le locuzioni usate dai giuristi classici 
nei Digesti per rendere il concetto che la regolazione 
di un rapporto in un certo determinato modo è vo- 
luta, consigliata, suggerita dair equità. Nelle Pandette 
aequitas unita al verbo suggerere f^« aequitatis 
ratio suggerita o ^aequitas suggerita J si trova 
in cinque luoghi : 

a) D. XXVIII. 6. 18. pr. (Ulp., libr. XVI ad Sab.) 

b) D. XXXXII. 1. 20 (MODESTIN., libr. Ildifferent.) 
e) D. XXIII. 3. 7. pr. (IlLP., libr. XXXI ad Sabin.) 

d) D. IV. 6. 26. 9 (TJlp., libr. XII ad edict.) 

e) D. XXXIX. 3. 2. 5 (PAUL., libr. XLIX ad edict.) 
a) La interpolazione è suggerita da ragioni di in- 
compatibilità storica. Il passo nella sua seconda parte 
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— se pure Talterazione non dehba considerarsi un'aj^- 
giunta integrale (1) — doveva, prospettando il caso 
in cui la redemptio non fosse avvenuta ne da parte 
del testatore, né da parte del sostituito, affermare la 
regola deiraccrescimento al condomino (2). 

b) Non tantum dotis nomine maritus in quan- 
tum facere possit condemnatur, sed ex aliis quoque 
contractibus ab uxore iudicio conventus in quantum 
facere potest condemnandus est ex divi Tii constitu- 
tione [qtcod et in persona nmlieris aequa /aure ser- 
vavi aequitatis suggerii vatio]. 

Qui r aggiunta dell' ultimo periodo oi>erala dai 
compilatori (cfr. Lenel, Paling. ad Modesf. 10 (3) è 
resa certa da una notizia del passo di Modesti NO, 
conservata negli 6'ch, Sinait 6 (Ofr. T. Kriiger, Die 



(1) E che tale Don sia fa ritenervi la considerazione clie 
un'aggiunta come questa affermante una norma di portata 
generale per un determinato ordine di fatti mogi io avreb])o 
trovato suo posto — se pure un qualche metodo non vada 
disconosciuto ai compilatori — in seguito all\altro passo in 
D. XX Vili. 5. 6. B-4, che va sotto la generale rubrica u dt* 
testamentis n, 

(2) Si noti che anche nella costituzione giustinianea (VII. 
7. ì) è preveduto il caso in cui erede uia istituito il servo 
stesso e quindi a lui spetti di redimersi ( § 1 b.... neces- 
sitatera habere (se. il socio) partes suas.... vendere ipsi qui 
libertatera servo imponere desiderai vel heredi eius (lìcet ipse 
communis servus heres imstitutus sit.,..) 

(3) Gli altri passi e. d. e. non sono stati sospettati, per 
quanto so, né dal Fabro (cfr, lo scritto diligentissimo di A. 
De-Medio in Bollett, dell' Ist. di D. R XIII (1900;, pag. 234 
segg. ; XIV (1901) pag. 283-84}, né dal Gradenwitz (Inter- 
polationen) ne dal Lenel, né da altri. 
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Sinai Scholien zìi Ulpians libri ad Sahinum in 
Zeischr. f, Recktsgesck. (rom, Ahtìì.) XVII. 12), dove 
esso manca: 

— [6 M] od (estinns) /? i^Xic^) jS' diff[erenti]on 
aixov xl(xX(j^^ s' d{vaq)éQei Più didria^iv) Àéyovaav 
Ili] fióvov è[7il TiQoi] 1 1 xòg, dXÀà xal èjil Jiavtbg 
avvakXàyfia[io(; èvax\ ^évxa tòv dvÒQa x al elg 6aov 
Sxei X (aTa)dixd^e[a^ai\ — 

Ancora la dizione aequa lance è propria dei com- 
pilatori. Cfr. Kalb, Koms hiristen^ 143 e n. 2 ; lu- 
ristenlatein^ 73. 

e) [Dotis fructiim ad maritum pertinere de- 
bere aequitas suggerii] cum enim ipse onera matri- 
monii subeat aequnm est eum etiam fructus perci- 
pere. 

Che la prima parte non appartenga a Ulpiano 
assicura la doppia enunciazione dello stesso princi- 
pio : nella seconda parte, che è quella appartenente 
al giurista, questi diceva rettamente che aequnm est 
che il marito percepisca i frutti della dote, e ne dava 
la ragione : ciiìu ipse onera matrimonii subeat, E 
se non si comprende la doppia enunciazione in un 
classico che era ozioso e volgare dire — (^uasi con 
intento esplicativo {enim) — che nequum est ciò che 
aequitas suggerita essa si comprende, invece, come 
aggiunta dei compilatori, che hanno care le enuncia- 
zioni generali a mo' d'aforismo. 

d) « Item », inquit praetor, « si qua alia mihi insta 
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causa videbitur, in integrnm restituam »; haec clau- 
sula edicto inserta est necessario: multi enim ca- 
sus evenire potuerunt^ qtii deferreìit re- 
stitutionis auxilium^ nec singillatim enu- 
merari potueruìit (^,ut, quotiens aequitas 
restitutionem suggerit^ad hanc clausulam 
erit descendeìidum). Ut puta legatione quis prò 
civitate fiinctus est: aequissinium est eum restituì, 
licet reipublicae causa non absit : et saepissime con- 
stitutum est adiuvari eum debere, sive habuit pro- 
curatorem sive non. Idem puto, et si testimonii causa 
sit evocatus ex qualibet provincia vel in urbem vel 
ad principem ; nam et buie saepissime est rescrip- 
tum subveniri. Sed et bis, qui cognitionis gratia vel 
appellationis peregrinati sunt, similiter subventum. 
et generaliter quotiescumque qiiis ex ne- 
cessitate , non ex voluntate afuit^ dici 
oportet ei subveniendum. 

ripiano in questo luogo, esaminando la parte del- 
l'editto che riguardava la restitutio in integrum ob 
absentiam^ dopo avere riportato nei paragrafi pre- 
cedenti varie fattispecie specialmente prevedute nel- 
Teditto, riporta anche la clausola generale, onde il 
pretore accordava la restitutio in integrum quando 
vi fosse una insta causa. E dà prima la ragione 
pratica della clausola generale : multi enim casus 
evenire potiierunt^ qui deferrent restitutionis au- 
xilium, nec singillatim enumerari potuerunt\ ed 
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alla fine ne dà la ragione giuridica : et generaliter 
quotiescumque qnis ex necessitate non ex volimtate 
afìiit^ dici oportet ei suhvenieìidtim». Non è pre- 
cisamente la aequitas che Ulpiano ha in mente 
come quella che suggerisce la restituzione. 

Ma v'ha di più. Si rilegga il passo. All'enunciata 
norma edittale segue : multi casus evenire etc. Si 
aspetterebbe subito qualche esempio : ut puta etc. In- 
vece la continuità logica naturale è interrotta : ut quo- 
tiens aequitas restitutionem suggerit ad hanc clau- 
sulam erit descendendum. Quasicchè il suggerimento 
dell'equità potesse essere un effetto (l'^^^ è causale) dei 
molti casi che non possono essere enumerati ! Poi an- 
cora : la consecutio temporum non è osservata : con 
due perfetti che precedono si ha un suggerit pre- 
sente : eppoi ancora — e questo è sicuro indizio — 
1'?^^ causale, costruito sempre con il congiuntivo, ha 
qui un indicativo:?/^ erit subveniendum f 

(in luogo di ut,., sit che sarebbe richiesto anche 

da suggeritj. 

É proprio il richiamo all' equità, caro ai compi- 
latori, a forza e male inserito in una decisione ul- 
pianea. 

e) Item Varus ait: aggerem, qui in fundo vicini 
erat, vis aquae deiecit, per quod effectum est, ut aqua 
pluvia mihi noceret. Varus ait, si naturalis agger fuit, 
non posse me vicinum cogere aquae pluviae arcen- 
dae actione, ut eum reponat vel reponi sinat, idem- 
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qiie putat et si mann factns fuit neque memoria eius 
extat: quod si extet, putat aquae pluviae arcendae 
actione eum teneri. Labeo autem, si manu factus sit 
agger, etiamsi memoria eius non extat (1), agi posse 
ut reponatur: nam hac actione neminem cogi posse 
ut vicino prosit, sed ne noceat aut interpellet facien- 
tem, quod iure facere possit. Quamquam tamen de- 
ficiat aquae pluviae arcendae actio, attamen opinor 
ntilem actionem vel interdictum mihi competere ad- 
versus viciniim, si velini aggerem restituere in agro 
eius, qtd factus mihi quidem prodest^ ipsi vero 
nihil nociturus est [ : haec aequitas suggerii etsi 
iure deficiamur], 

É una elegante fattispecie in tema di a. aquae 
pluviae arcendae. 

Un argine nel fondo del vicino è stato atterrato 
dalla violenza dell'acqua, sì che n' è derivato nocu- 
mento. Varo, in rispetto all'obbligo del proprietario 
del fondo in cui era l'argine, distingueva : a) se Vag- 
ger era naturale, nel qual caso questi non poteva 
essere costretto a ricostruirlo o a lasciarlo ricostruire 
con Va, aquae pluviae arcendae \ medesimamente 
se Vagger fosse manufatto ma non se n'avesse me- 
moria ; b) se Vagger era manufatto e se n'avea me- 
moria, il vicino era tenuto con quell'azione. 



(1) etiamsi memoria eius extat, agi non posse ut repo- 
natur. (Cuiacio), Cfr. Mommsen h. L 
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Labeone pensava che non si potesse costringere a 
riporre l'argine anche nel caso che se n' avesse me- 
moria, secondo lo spirito dell'a. aquae pUiviae ar- 
cendae. Paolo, pur riconoscendo che non sia luogo alla 
vera e propria a. aq. pi. arc.^ concede una azione 
utile contro il vicino perchè non s' opponga al rifa- 
cimento deira^^^r. Ed ecco la ragione che ne dà il 
giurista classico : « qiti factus mihi quidem prodest^ 
ipsi vero nihil nocittirtis est ». A che un' ulteriore : 
« haec aeqiiitas suggerii etsi iure deficiamur »? Se 
il giurista avesse voluto aggiungere anche la ragione 
d'equità, non lo avrebbe meglio fatto dove dice di con- 
cedere Vactio iitilis^ ciò che non fece per essere più 
precisamente la causa della sua opinione quella che 
in seguito espone? 

A riconferma di ciò che siam venuti dicendo, si 
può citare 1' uso frequente del verbo suggerere nei 
libri giustinianei. Es. : 

ut legum auctoritas suggerii. Append. (Schoell) 
7. 4. 

pietate suggerente C. Vili. 39. 4. (5) 1. 

humanitate suggerente I. IH. 2. 7. 
» » I, III. 6. 10. 

In altre locuzioni con soggetto astratto : 

incertae Jortimae exitus hoc nobis suggessit. 
C. Vili. 53. 34. 4 a 

quemadmodum et ipsa rei qualitas suggesserit. 
0. II. 58. (59) 2. 7 
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liberalitas atdem paterna siiggessit C. V. 11.7. pr. 

Altri esempi (^Proculo viro suggerente,.,) 0. XII. 
19. 15.2 ; Ist. I. 5. 3 ; C. I. 17. 2. 1 ; VI. 35, 12 pr.; 
Ist. IV. 1. 8 ; II. 23. 12. 

Per chiudere queste brevi ricerche con un ritorno 
là, donde hanno preso le mosse, conviene osservare 
il fatto della uQoxriQv^ig, cui dava luogo la manu- 
missione parziale nel diritto egizio. 

Essa, pure non convenendo con le norme di diritto 
romano, cioè ne con un sistema di accrescimento, ne 
con un sistema di riscatto delle quote, si presenta 
tuttavia come un mezzo pratico e spedito per risol- 
vere la condizione giuridicamente risibile (cfr. Giu- 
liano in D. XL. 12. 30 e pag. 18 e sgg.) e socialmente 
strana di un libero servo. Essa, se necessariamente 
conseguente alla manumissione da parte di uno dei 
condomini (1), presentava il vantaggio di permettere 



(1) Tale è lecito desumerla dal 8d'€V di lin. 18 del pap. 
716; vedi pag. 5. Cfr. la introduz. dei sigg. Grenfell-Hunt. I 
quali riportano quivi anche una veduta del Mitteis, che pensa 
considerando la jiQOXi^QV^ig nei rapporti con i domini : u A 
sale by auction would protect an owner who wished to 
retain his share of a slave against a partner or partners who 
desired manumission. A sale of this kind would place the 
largo owner at an advantage against the smaller, sinco the 
former, sucessfull, would pay the latter only a fraction of 
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— pure salvaguardando ì diritti dei condomini allo 
schiavo (o ad altri cui interessasse la 8ua libertà : vedi 
ad es. il caso di Oxy. 722, dove il riscatto delle ri- 
manenti quote della schiava è fatto probabilmente dal 
futuro marito) — di acquistare la libertà con il paga- 
mento del prezzo, facendo magari crescere la quota 
di offerta ai condomini. 

Per questo verso la uQoxrjQv^ig si presenta come 
un espediente giuridico per risolvere la condizione 
di libero-servo di una condizione di libertà. 



the purchase- money, with the higher the bid of the email 
owner the greater the sum due from ihm to the predominant 
partner. (?) 



Digitized by LjOOQIC 



II. 



n temiento dì ACDSILAO 



Un interesse rilevante presenta per gli studi ro- 
manistici la ricerca papirologica che riguardi le suc- 
cessioni, ed in particolar modo la successione testa- 
mentaria ; avendosi più che una ragione a pensare 
che da essa molti problemi, i quali attendono una ade- 
guata risoluzione, potranno essere in avvenire risolti. 
Fino ad ora le « Eecherclies sur V application du 
droit romain dans VEgypte province roìnaine del 
Denisse (1), che hanno qualche fuggevole cenno an- 
che su la materia testamentaria (pag. 689 segg.) e 
un articolo del Garofalo (2), sunto breve, incom- 
piuto di illustrazioni speciali di alcuni papiri dovute 
agli studi di insigni storici e romanisti, tali non si 
presentano da soddisfare alle esigenze critiche di que- 



(1) Nouvelle Revue hist. de droit frang» et étrang. XVI (1892) 
pag. 673 segg. 

(2) Sul diritto romano in Egitto, in 7?iu. di Storia Antica. 
VII (1903) pag. 99-106. 
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sta ricerca complessa. Alla quale attende fra noi — 
come sappiamo -- la diligenza di un giovane conosci- 
tore della papirologia giuridica. Nostro modesto com- 
pito invece è il dichiarare un esemplare — forse il più 
compiuto, certo il meglio conservato — dei testamenti 
greci, scoperti in Egitto: testamenti cioè che non hanno 
le caratteristiche essenziali dal testamento romano (1), e 
presentano pure diversità dal testamento greco. La col- 
lezione di Ossirinco esibisce il maggior numero di 
essi: I, 104 (96d.C); 105 (117-137 d. Cv, IH, 489 (117 
d. C); 490 (124 d. C); 491 (12fi d. C); 492 (130 d. C); 493 
(princ. 2'^sec.); 494 (156 d.C), tutti, nel fondo, iden- 



(1) Papiri conservanti traduzioni greche di testamenti 
romani; o riguardanti atti connessi con la materia testa- 
mentaria, pure ci furono conservati : ad es. in B.G.U, I. 326 
(189 d. C) il famoso testamento di C. }jongino Castore» (cfr. 
le illustrazioni del Mommsen (Siisgber, d, Preuss. Acad^ 1894 
pag. 17-59); dello Scialoja(i?w//ei/. deWIsL di Dir, Rom. VII (1894) 
pag. 1-25, IX (1896) pag. 36-40); àoì K^vlovi», {Neue Heidelb. 
lahrbuch. IV (1894) pag. 189-201) ; del Collinet {Nouv>, Rev. hist. 
XVIII (1894;, pag. 573-582); in B.GM. I. 19 (135 d, C.) con- 
tenente una pelitio hereditatis ah intentato (cfr. le illustrazioni 
del Reinach (NouvJiev. hist. XVII (1893:, pag. 5-20); del Momm- 
sen (Zeitschì\ d. Sav. Stift. XIV (1893;, pag. 1-10); in B.GM, 
I. 361 col. 2** (184 d. C.) illustrato dallo Scialoja (Bull, del- 
Vlst. di Diì\ Rom. VII. pag. 269-271) e dal Mitteis (Hermes, 
XXX. pag. 590). 

Altri documenti veggansi citati nella nota, redatta con 
la consueta diligenza, da R, de - Ruggiero nel recentissimo 
libro del Prof. Pacchioni u Corso dì Diritto Romano n (Inns- 
bruckl905): pag. 435-437. 
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tici nella forma, tutti discordanti dai conservati e- 
semplari di testamenti romani e nella caratteristica 
sostanziale della solenne istituzione àeWheres^ e nel- 
l'ordinamento dei legati, e nella siibscriptio^ e nel 
numero dei testimoni. 

Quindi essi fanno risorgere più viva che mai la 
grave questione — che attende una esauriente riposta 
solo da nuovo materiale — donde e da quale prin- 
cipio del diritto ripetessero loro validità ; dacché sono 
redatti in greco, e la lingua greca fu ammessa uffi- 
cialmente solo da una tarda costituzione di Teodosio 
(a. 439. d. 0. cfr. C. VI. 23. 21. 6) ; nò si ha d'altronde 
notizia, nelle fonti, che l'uso fosse riconosciuto giuri- 
dicamente, prima di questo tempo. 

Il Mitteis (1) sorprende una contraddizione fra le 
norme dettate dai giuristi e dagli imperatori e la 
prassi, ma si limita ad una critica negativa delle opi- 
nioni che s' applicasse in questa materia la regola 
locus regit acttim, e che i testamenti greci potes- 
sero essere eflfettivi come fedecommessi universali ; 
la seconda avente contro di se il fatto della esistenza 
in essi tesi amenti della clausola codicillare, e della 
detrazione della quarta trebellianica a favore del- 
l' erede ab intestato. Egli aveva a sua disposizione 
pili scarso materiale che oggi non sia : nel testamento 
di Gregorio di Nazianzo, tardivo (a. 382 d. 0. Cfr. 



(1) Reichsrecht u. Volhsrecht, pag. 187 segg. 
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Bruns, Kleinere Schriften II. 85, n. 175) ma pur sem- 
pre anteriore alla costituzione teodosiana, la clausola 
codicillare è redatta in modo da far pensare che il 
testamento fosse valido di per sé, se è disposto che, 
in caso d'invalidità, le disposizioni valgano come co- 
dicillo |...d de xal (bg diad'fjKf] fii] lax^oeiev^ c&g 
x(odlx€ÀÀov aifT^p la XV e IV po'ùXofiail: ma negli altri 
testamenti più antichi conservatici nella collezione 
d'Ossirinco la clausola codicillare non si presenta in 
quella forma : il testatore vi si riserva invece il di- 
ritto di mutare le disposizioni. 

Se non che la critica del Mitteis deve pure arrestarsi 
di fronte ad alcuni passi delle fonti. La possibilità 
di chiedere ex causa fideicommissi in caso d' in- 
validità del testamento è ammessa da C. Scevola: 

D. XXXI, H8. 17 : 

«Lucius Titius hoc meum testamentum scripsi 
sine uUo iuris perito, rationem animi mei potius 
secutus quam nimiam et miseram diligentiam : et si 
minus aliquid legitime minusve perite fecero, prò 
iure legitimo haberi debet homini sani voluntas » : 
deinde heredes instituit. Quaesitum est intestati eius 
honorum possessione petita, an portiones adscriptae 
ex causa fideicommissi peti possunt. Respondi secun- 
dum ea quae propone re ntur posse. 

Con la ammissione di tale specie di tacito fede- 
commesso veniva a scansarsi la difficoltà derivante 
dal fatto che non esisteva una vera e propria isti- 
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tuzione fedecommessaria, della mancanza di un fidu- 
ciario espressamente rogato dal testatore di restituere 
hereditatem (1). 

In vari luoghi dei Digesti sono prospettate fatti- 
specie di disposizioni scritte in greco in testamenta. 
Es. : D. XXXI. 88. 15; XXXIII. 4. 14 (SCEVOLA); 
XXXVl 1. 76.(74) pr. (PAOLO. Ofr. D. XXXI. 77, 24); 
XXXI. 34.7 (MODESTINO); XXXIV: 1. 4 (MODESTINO). Di 
questi più importano i due primi. XXXI. 88. 15: 

Instituto tìlio lierede et ex eo nepotibus emanci- 
patis testator ita cavit : ^oiXofiai òk rag è(4à(; olxlag 
fif] TKùXeXad'ai "Òtiò tùv xÀtjQovófi^cop /lov i^rjdè óavel- 
^ead'ai xat'atfvcjv, àZÀà (léveiv aiìxàc, àxeqalac, aéxoìg 
xal vloTg xal èxyóvoig eig xòv dnavxa xQÓvov. èàv óé 



(1) Ofr. aaohe Giuliano. D. XX EX, 7, 2, 4; Hereditaa testa- 
mento inutiliter data non potest codicillis quasi hereditas 
confìrmarì, sed ex fìdeicommisso petitur, salva ratione legis 
Falcidiae. 

E qui cade in acconcio di richiamare pur un passo di 
P/.PiMiANo: dal quale, meglio che d'altronde, dimostrasi quanta 
parte fosse data all'interpretazione delia volontà del defunto ; 
D, XXIX. 7. 13, 1, Tractari solet de eo, qui, cura tabulas te- 
stamenti non fecisset, codicillis ita scripsit : u Titium here- 
dem esse volo ». Si può chiedere o non il fedecommesso al- 
l'erede legittimo ? Il giurista risponde in modo che cosi può 
riprodursi : La presunta volontà di rogare 1' erede legittimo 
perchè restituisca 1' eredità all'onorato è effettiva sempre ohe 
non sia contraddetta da un atto del defunto, il quale dimostri 
che la istituzione — invalida — d' erede nel codicillo mirava 
non a trasmettere le sostanze ex causa fideicommissi, ma iure 
hereditario; come se all'onorato fossero stati nel codicillo re- 
litti legati o fosse stato sostituito. 
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tig povXfjd'fj ai)%(bv jKOÀfjoai tò fiégog aifTov ^ da- 
velaaad'ai xax 'a^Tov, è^ovalav èxétù) nùìXflaai t(p 
avyxXf]Qovófi(fi aivov xal davel^ea^ai naq* aétov. èàv 
óé Tig naqà xama Tioifiari, Saxai xò pjp^y^aTtfd^e^oi' 
àxQrjatop xal àxvQov. Quaeritiir, cum tilius defuiicti 
mutiiain pccuniam a Flavia Dionysia acceperit et lo- 
cati» aedibus prò parte sua pensiones sibi debitas 
creditrici delegaverit, an condicio testamenti extitisse 
videatur, ut liliis suis fideicommissi nomine teneatnr. 
Respondi secundum ea quae proponerentur non extitisse. 
Si noti come Scevola parli di condicio testa- 
menti a proposito di una disposizione redatta in greco : 
non diversamente Paolo in D. XXXVI. 1. 76 (74). pr. 

Qui filium et filiam habebat, testamentum fecit et 
ita de filia sua caverat : èvxéXXofial aoi fiij òiaxl^ea^ai^ 
TtQÌv xéxva aoi yevéad-ai. Pronuntiavit imperator fidei- 
commissum ex hac scriptura deberi, quasi per hoc, 
qnod proliibuisset eam testari, petisset, ut fratrem 
suum heredem faceret : sic enim accipiendam eam 
scripturam, ac si hereditatem suam rogasset eam re- 
stituere (2). 



(2) Il Mitteis (pag. 188), a proposito di questo passo, af- 
ferma, invero un po' troppo arditamente — tanto più ch'egli 
è disposto a negare la validità del testamento greco come fe- 
deconimesso univereale -, che: ues kann vielraehr kaum zwei- 
felhaft sein dass man solche Tostamente thatsàchlich als gil- 
tig anerkannte : dies scheint auch aus einer Stelle des Paulus 
hervorzugehen, woselbst eine in griechischer Sprache abge- 
fasste letzwillige Verfiigung als Testament bezeichnet wild, n 
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L'inesatto uso della parola testamentum può sem- 
brar meno grave, se si pensa che testamentum può 
ben anche dirsi di un testamento invalido ma che 
dia luogo ad una petitio ex causa Jidetcommissi. 
(cfr. XXIX, 7. 2. 4; XXXI. 88. 17 citati). 

La opinione insomma, che propende a riconoscere 
valido come fedecommesso il testamento redatto in 
greco, se non soddisfa del tutto, si presenta ancora 
però come la meglio conciliabile con il sistema suc- 
cessorio romano. 

Se non che alla indnstre e sagace ricerca dell'il- 
lustre romanista di Lipsia devesi la pubblicazione di 
un documento — disavventuratamente frammentario — 
della collezione deirarciduca Raineri, N. 1502 (a. 235 
d. C), a lui trasmesso dal Wessely (Cfr. Aus der 
grieehischen Papyrusurhmden, Leipzig 1900, pag. 
43. n. 36). 

12 [7iqo\ xEÌiie\v\6(; \l^ov\ xÀrjQÓvofiog..'^ 

13 éÀÀfjvtxoig àxoXovd^oyg xy d^etif Idiatd^ei %ov 
xvqIov 'fjficjv aétoxQcitoQog xaio' Màq» Ai)QriXlov\. 

14 SevijQov 'AXe^àvÒQOv eioe^ovg EÌ)xvj^\Ovg ae^aa 
tov èq)' {>jtoyQaq)fj iiaqxvQùìv i^ &v xà òvófiaza]. 

15 xal ol Eixoviofiol è^^g òriÀovvtai idloig aé[i:ù)V 
yQdfifiaai xaì è7i€Qù)TTi\ 

16 d'elg òfioÀóyfjxa. 

lì Mitteis crede che innanzi ad èXÀtjvixolg stesse 
qualche cosa, come diand^éfievog ^i^fiaaiv...: ciò che, se 
non è assolutamente certo, è pure grandemente pro- 
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babile.,A noi non è dato dì collazionare Torìginale, 
ma ci sembra che, accettata pure la integrazione del 
Mitteis, non possa interpretarsi troppo largamente la 
portata della costituzione di Severo Alessandro, a 
cui allude il papiro (1. 14), se non si voglia cor- 
rer rischio di giungere ad affermazioni contraddette 
dallo stesso tenore della costituzione di Teodosio, le 
quali parlano di validità del testamento redatto in 
lingua greca, come di nuova concessione senza pre- 
cedenti storici. 

Onde non giungerei ad affermare con lui (1. e. pag. 
21), che questo documento scioglie le diftìcoltà rela- 
tive alla validità di un testamento greco. 

La costituzione di Sev. Alessandro, in ogni caso, non 
potè dichiarare la validità del testamento redatto in 
greco, come fece Teodosio ; sibbene ebbe altro e più 
ristretto contenuto. E qui due ipotesi mi sembrano 
egualmente possibili : a) o la costituzione di Ales- 
sandro riconfermò, ciò ch'era per altro già riconosciuto 
dalla giurisprudenza, magari dando regole anche per 
la quarta trebellianica, che le óia&fjxai fossero va- 
lide come fedecommessi universali (1); b) o, se am- 



(1) Sembra presupporre unu differenza d' effetti la distin- 
zione fra òiad'^iyiri ^(Ofiaixi^ e il testamento nelle forme non 
romano. Che in quel modo è designato il testamento di un 
veterano, in base al quale una donna chiede alTerede il le- 
gato relitto a lei, in B. G. U. L 327 (166 d. C). 
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mise per le diad^tjxai greche tutti gli effetti del te- 
stamento romano, ciò fu solo in rispetto all'Egitto o 
meglio agli Alessandrini. 

Che per speciale privilegio potesse essere ricono- 
sciuta validità a testamenti che mancassero di certe 
forme essenziali, attesta una costituzione di Diocle- 
ziano (290 d. C); nel tempo stesso che riconferma le 
norme romane : C. VI. 23. 9. 

Si non speciali privilegio patriae tiiae 
iuris observatio relaxata est et testes non 
in conspectu testatoris testimoniorum officio functi 
sunt, nullo iure testamentum valet. 

Che gli Alessandrini godessero privilegi è attesi ato 
da recenti studi papirologici, i quali da B. G, IL I. 
19 (2) hanno argomentato che la successione alla ma- 
dre degli autori premorti fu loro concessa da una 
costituzione di Adriano verisimilmente quando questi 
si recò nel 130 d. C. in Egitto, mentre nel diritto 
romano la successione dei figli alla madre in presenza 
d'agnati di questa non fu stabilita che sotto Marco- 
Aurelio (178 d. C.) dal senatoconsulto Orfiziano (cfr. 
IILP., Frg. XXVI. 7; Paul., Seni, IV. 10, 3), e più 



(2) Mommsen, Aegyptischer Erhschaftsprozess vom lahre 135 
in Zettschrift d. Savigny-Stiftung ( rom. Abth. ) XIV (1893) 
1-10. Beinach,Z.a représentation en matìère de successions fémi- 
nines dans le àroit égyptien^ grec et romain in Notiv, Rev* hist, 
XVII (]893) pag. 5-20; Girard, Textes^, 841. 



Digitized by VjOOQIC 



66 

e più largamento dagli imperatori Valentiniano Teodo- 
sio e Arcadio (C. VI. 55. 9). Cfr. Ist. IH 4. 1. 

Premesse queste brevi considerazioni, diamo qui, 
con una vei-sione latina, il testo del testamento di 
Acusilao. 

'Avjlyqa(pov. ^rovg èvveaxaidexàTov AitoxQdroQog 
xalaagog Tlrov AlÀio[v\ ^Aòqiavov *Av%o)vlvov Se^a- 
OTOv Edaeflaug. 

fiTjvòg reQfiavixeiov i, èv 'O^vqiyxoiv nóXei xfjg 
Srj^aidog , àyad'f] %v% /. làÒE die&éfifiv vocjv xaì 
q)Qovù)v 

'AxovaUaog Aeiov tov Aiovvalov %ov xaì 'Axov- 
aiXàov firjTQÒg Aiovvalag Sécjvog àn '0^vQi5yx(ov no- 
À€(og èv àyvi^. ècp'òv fièv ne — 

Qisifii XQÓvov IxEiv fie xrjv x(bv lòlùìv è^ovalav d èàv 
Po^Xù)fiai èjiiteÀeìv xaì fietaóiarl^ea&ai xaì óxvqovv 
TÌ]V dia — 

5 ^rjxrjv xaiJTf]v^ d ò'àv èjiiteÀéao) xvqiov ònaQxeiv 
èàv de ènì xaibTri xy diad'rjxri TeZevTfjao) èÀeii)d'eQa 
àq)irjfii ifjiò 

Aia rfjv "HXiov xat' evvoiav xaì (piXooxoqylav 
òovkà /lov oófiaxa Weva^iovviv xòv xaì 'Afifiéviov xaì 
^Egfiàv xaì 'AnoXko) -- 

vovv xriv xaì ArjfitiTQiav xaì ^vyaxéga a^r^g Aio- 
yeviòa xaì dÀÀtjP fjiov doóÀtjv A\i]oyevi\d\a xaza- 
Àeijvù) óè xfi yvvaixi 

fiov odafi fiov xaì àvetfJi^ 'Agiarovri ri} xaì 'Atioà- 
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Xoyvaqlc^ 'HgaxÀeldov xov Aiovvoiov rov xal 'Axov- 
aiXdov fii]TQÒg ^HQalóog 'A — 

Xe^dvÒQov eifvoovofì fioi xal Jidaav nlaxiv fioi 
èvdeixvvfiévji à èàv ànoXlno) Imnla xal axevi] xal 
XQvaia xal Ifidtia 

10 xal xóofm xal jivqòv xal òoTiqea xal yevi^fiaTa 
xal èvdofievelav ndoav xal òq)EiXriiia%a lvyQaq)a xal 
dyQatpa 

xXfjQOVófiov óè dnoXelno) tòv yeyovóia fioi ex rfjg 
7iQoy€yQafi/iévf]g fiov yvv \a\ ixòg ^AgiOTOv^og Tfjg xal 
*Ajioà[Xù) — 

vaQiov vlòv AeXov èàv ^fj, el oh firi, %à xoixov 
téxva, S)v èàv dnokiuù) éjiaQXÓVTOìv xal éxEQcov dovZcov 
a[ù)f4]d - 

tùìv xal rcjv dnò %ov vvv èaofiévcjv ex xùv TCQoyey- 
Qafifiév(ov d-fiZeicòv dovZcov èxyóvtov, òv ndv — 

x(ùv ti]v XQV^'^^ ^^^ TiQoaóòovg udoag fiera xà 
òrjfióaia ?^si fi aifTrj yvvri fiov 'Aqiotovg fi xaVAjioÀÀo) - 
15 vàqiov ènl tòv T^g ^w^g adx^g XQ^^O'^ ^^* '^^^ 
òovkeiav xal d7io(poQàg tojv fiera [ . . .] xeXevTtiv fio[v 
èZevd-eQovfiévcov doiÀù)v acofid cov. fi d'aifTt] yvv fi fiov 
XOQtiyfiaei rcp vl(p fiov àeicp eig d[i]a[tQo — 

(p^v aifTOv xal xfiv dZÀriv òandvriv xaxà fifjv[a] 
èv V^VQvyxcov nókei tivqov fiéxqc^ è^cjòiaaiixcp 

àQvd^ag óvo xal òqaxfiàg k^fixovxa xal ùjièq ifia- 
iiofiov xax' hog ógaxfiàg òiaxoaiag, tì} d' ai)xfi 

yvvaixl 'AqiOTomi %fi xal ' AjioXXoìvaqli^ è^éoTO) 
di' aiftflg 7iù)Xélv xal ijiotld'ead'ai à èàv alQ^Tai 
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20 à<p' &p èàv àjioXÌ7i(ù i(p vl(^ fiov Aelcfi i)7iaQXÓv[x(ù\v 
xaì aù)fidiù)P xaì xaraxQdad^ai e/g tò 

Idiov X' 11- (1) '^otg ifiJieavfiévoig ijroi ex jiQdaecjg 
xaì è^ éjiod^rjxrjg àQyvQloig . ^ <5' aifTfj yv- 

vfi fiov *AQi[(j]TOvg ^ xaì 'AjtoXZiovdQiov ano- 
óiboei Tidvxa à èàv (pavù òfeUiov, òùaei oh ^ 

yvvri fiov xaì fietd xeXevxriv aixfig ò vlòg Aeiog 
Totg òovXotg fiov xaì d7t€X€v&éQ[oi]g elg 

eiù)xlav aÌT(òv fjv jionfjoovTai Tikfiaiov xov xd(pov 
fiov xax* hog Tfj yev£^kl(f fiov ig/ $ <5i- 

éjieiv àQyvQlov dgaxfiàg txa%óv. 8oa ó' dv tnò 
TÒ èxdóaifiov rfjg diad-ijxrjg yQdtpo) ijroi dtpaiQOi) 

fiEvóg TI fi TTQoaòiaidaacov ^ èrégoig x<^Q^^àfievog f) 
xaì dkko TI ^ovkòfiEvog xaì ai)Tà iaxo) xvQia 

d)g ò* Elv[a\i jfi diad-fixrj èvyeygafifiéva naqà de 
%ama fii] odotjg firjóevì t^ xad^óZov è^ov- 

alag 7iaQa^aiv£i\v, tòv\ òe jiaQaprjaófiEVov èxxivEiv 
rq) èfifiEVOVTi TÓ TE ^M^og xaì èmTEifiov 

àgyvQlov TdZavTa évo xaì Eig tò drjfióatov xà laa 
xaì iiriòev ['^\aaov iieveiv x'ÒQia Tà jiQOXEl/iEva. 
30 fj òia^rjxf] xvgia. ' Axovollaog AeIov ò JiQoyeyQafi- 
fiévog JiEJioirifiai Trjv òiad^rjxrjv ^g 8Xop tò aiùfia 

èoTiv fiov lòi\óy\Qa(p\o]v ènì Jidai Totg JtQoxeifiévo 
[ig], xaì elfiì {ìtcòv) fit] 

ov Xì]) uoò(ì) òe^ {i(p) xa\ì] ìot[i\v fiov fj atpqaylg 
Sùviog. 



(1) da supplirsi con certezza X?[^]og 
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{2,^ mano] Aldvfiog 'OvvùfQiog xov xal XaiQiifiovog 
'Hqòóov ali '0^vQvy\x(i>]v JióÀeayg ìg %(ùv 

fiaQTVQfjadvTCùv xfi jiQoxifié[vri djea^ijx/? èyvÙQiaa 
x^v ìòiav iiov atpQayX — 

òa oiaav yMfifiatog ^Eq(iov xal èatpqàyioa tjj aixy 
a<pQayìdi. 



Seguono le attestazioni di tre altri testimoni, re- 
datte — salvo il mutamento di nome — nella stessa 
forma. 

Exemplar.. Anno XIX autocratoris Caesaris Titi Ae- 
lii Hadriani Antonini Germanici Pii Augusti 

mense germanico Oxyrhynchi, in urbe Thebaidis, 
quod faustum sit, haec disposui sana mente inte- 
groque Consilio 

Acusilaus Deii Dionysii Acusilai, matre Dionysia 
Theonis ex Oxyrhyncho per quod tempus 

vivam mihi licere res meas quomodo velim ad- 
ministrare, et mutare et irritum facere hoc te- 

stamentum; quod autem edixero flrmum esse. Si 
hoc testamento confecto moriar libera dimitto per 

lovem, Terram, Solem ob benevolentiam et affec- 
tum servorum meorum corpora Psenamounin Am- 
monium et Herman et Apollo - 

noun Demetriam et flliam eius Diogenida, et al- 
teram meam servam Diogenida relinquo uxori. 
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quae iiiihi est, et patrueli(l) Aristoiiti Apollona- 
rio Heraclidis Dionysii Acusilai, matre Heraide A - 

lexandri, quae mihi benevola et pientissima 1 it 
et ea quae relinquam bona mobilia et snppellectilein, 
et aurea et vestiaria 

et ornamenta et frumentum et legumina et fructus 
et omnia instrumenta et debita scripta et non scripta; 

heredem autem relinquo quem genui a supra- 
scripta uxore Aristoute Apollo - 

nario fìlinm Deinm si vivat, sin autem, eius filios, 
omnium quas relinquam fortunarum et alio- 

rum servorum et ancillarum parluum, quo- 
rum omnium usum et reditus omnes, tributis so- 
lutis, habebit ipsa uxor mea Aristous Apollo - 

narium usque dum vivat et officium et operas eo- 
rum servorum qui post mortem meam 

liberi erunt . ipsa uxor mea suppeditabit tilio meo 
Deio alimenti et aliarum impensarum nomine 

per mensem, Oxyrhynchi, artabas II 

frumenti fiétQCi) è^codiaanxq) et drachmas LX et 
vestimenti nomine quotannis draclimas CC ; ipsi 



(1) Cioè nL>lia del fratello dol padre, come si rileva con- 
frontando le paternità di Acusilao e di Aristous (lin. 3 e lin. 8: 
Dionisio 



I I 

Deio Eraclido 

Acusilao Aristous 
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uxori Aristonti Apollonario liceat vendere et hy- 
pothecae dare quod eliget 

ex his quas relinquam filio meo Deio fortunis et 
ex servis et vertere in proprinm eas pecunia» 

quas conscquetur ex venditione et hypotlieca. ipsa 
uxor mea 

Aristous Apollonariuin satisfaciet omnibus debitis 
meis, dabit et 

uxor mea et post eius mortem filius nieus Deius 
servis meis et libertis ad 

convivium quod facient, quotannis, apud sepul- 
chrum meum, die natali, 

drachmas argenti, atque hi summam consumant. 

Ea quae in exemplari testamenti scripsero vel au- 
ferrens vel adiungens, vel aliis gratificans vel quid 
aliud volens firma sunto 

quasi testamento conscripta, haec nemine licen- 
tiam in summa habente violandi 

aut qui violaverit acquiescenti damnum solvat et 
poenae nomine talenta II et aerario eadem, firmis 
30 omnibus, quae disposui, manentibus. Hoc testa- 
mentum valet. Acusilaus Deii testamentum confeci 
cuius omne corpus 

eo modo quo supra disposui, est a me conscrip- 
tum, et sum XLVIII annos natus 

cicatricem habeo in pede sinistro et est meum 
signum Thonios. 
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(2 mano). DidymQS Onnophrii Ohairemonis Herodis ex 
Oxyrhyncho, nnus 

testinm hnius testamenti recognovi proprinm meum 
signnm quod est effigies Hermetis et hoc signo si- 
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COMMENTO 



1-2 — Data e inizio. Il quale somiglia a quello dei 
testamenti dei filosofi, conservati da Diogene Laer- 
zio. (Cfr. Bruns, Die Testamente der Griechischen 
Pkilosojoken in Kleinere Schriften II, 192 seg. (fora* 
[lÈv €i' èàv de ri avfi^aivj] rade òiaxi^epiai.) ISAEUS, 
De ApolL hered. § 1 ; Demosth., c. Stepk 1 § 28. 
2-5. — Dichiarazione del diritto di disporre delle pro- 
prie sostanze durante la vita e di mutare e revocare 
le disposizioni contenute nel testamento e di disporre 
altrimenti. Cfr. 0x9/. I. 105 1. 3 ; III. 489 1. 4 ; 490 
1. 3; 491 1. 3; 492 1. 4. 

5-10 — Alla lin. 5 cominciano le vere e proprie dis- 
posizioni con la manumissione di cinque schiavi (5-7) 
e un lascito di una schiava e di suppellettili alla 
moglie (7-10). Cfr. Oxy, III. 489. 5, dove è usata la 
dizione awxcoQoj Ixeiv, Queste disposizioni non pos- 
sono dirsi legati in senso romano anche perchè prece- 
denti la nomina dell'erede (cfr. Gal, II. 230, 229 ; Tip., 
Frg. I. 20; XXIV. 15; Ist II. 20, 34). 



Digitized by LjOOQiC 



11-13. — Istituzione di erede nella persona del figlio 
Deìo, con sostituzione pupillare ;1. 12. cfr. Oxy. 1. 104. 
1. 10 segg.; 105, 11. 6, 11; III. 490 1. 7; 495 1. 4) 
La dizione xXrjQovofiov ànoXelno) è la normale 
cfr. Oxy. 105. 1. 3, 8 ; III. 489, 5 segg.; 490 1. 4 (xa- 
TaXeljiù)}] 491 1. 4; 492 1. 11. In Oxìj. 104 una 
casa è lasciata dalla madre al figlio con usufrutto 
al marito, ma senza la istituzione in questi termini ; 
v'è usata la frase : avvxioQcò £\l\vai (lin. 10). La quale 
come disti dalla solenne romana, necessaria per la 
validità del testamento si rileva facilmente dal con- 
fronto con Gaio IL 117 (Ulp., Frg. 21; C. VL 23. 
15 ; Testa7n. Dasumu{-CJ.L. VL 2. 1349. n. 10229; 
passim, in Bruns, Fontes^ 270 e segg. 

Essa è anche diversa da quella pur greca del te- 
stamento di Gregorio di Nazianz o (382 d. C. in Span- 
genberg, Tahulae negotior, solemn, I. 1 pag. 71-79) 
e deir altro di C. Longino Castore (j5. G. V. L 326) 
traduzioni in greco dell'originale latino {^atù) xàtjqo- 
vofiog), 

13-18. — Legato Or'!) d'usufrutto generale alla moglie 
(13-16); con obbligo di sopperire in una misura de- 
terminata agli alimenti e alle spese necessarie per il 
figlio Deio (16-18). 

18-22. — Alla moglie, che dovrà solvere i debiti con- 
tratti in vita dal testatore (1. 22), è concessa facoltà 
di vendere ed ipotecare quanto voglia di ciò che è 
relitto al figlio. 
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Altre volte s'incontra l'obbligo nell'erede di non 
alienare ed ipotecare, come in Oxy, III, 491, 11. 8, 15 -, 
489, 11. 10, 19. Cfr. B,G,U. 326.1,9,10; Test Da- 
sumii 1. 94; D. XXXI. 88. 15. 
22-25. — Fedecommesso lasciato alla moglie e dopo la 
sua morte al figlio erede, di somministrare annual- 
mente una certa somma ai servi e liberti perchè ce- 
lebrino il genetliaco. 

Una disposizione consimile s'incontra nel Testa- 
mentum Galli (IL 8 segg.) in Bruns, Fontes^ 277. 
25-27. — Confermazione de' codicilli infuturiim (Cfr. 
D. XXIX, 7. 8 pr. [Ist.. II. 25. 1]. 

La clausola sì riscontra pure in Oxy. 49?^ 1. 15 

(5aa ò'àv éjiò iò ixóóaifiov ygdtffù) ufi fiov ;|j£ip2.... 

^aro) x'ÓQia,,. 

Usitatissima era pure nei testamenti romani: B.G. U. 
326. COL II, 9-10; Test Dasum. 1120-121 ]d. 1111. 
7, 18 ; XL. 5. 56. 

Si noti come il testatore si riservi la facoltà di 
aggiungere o mutare o di bonificare altri, alludendo 
a disposizioni particolari ; e non affermi anche di 
potere mutar l'erede. 

La forma in cui è redatta, la clausola di conferma, 
che richiama assai da vicino la solita ai Romani, quasi 
induce a pensare — ciò che del resto è né impossibile né 
improbabile — che la introduzione dì essa debbasi al- 
l' influenza del d,"" romano. S' intenda la forma, non 
la riconosciuta possibilità di modificare con codicilli 
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la anteriore volontà espressa nel testamento, ciò che 
ammise pnre il d."" greco iyQafifiatatela, Cfr. Beanchet, 
Histoire du droit prive de la république athénien- 
ne III (Paris 1897) 668 segg.), 

11 nostro papiro conserva nna notìzia di nn certo 
interesse : dove cioè potevano farsi i mutamenti nelle 
disposizioni: ifjvò tò èxóóaifiov (cfr. anche Oxt/. 495. 15). 

Che cosa questo sia, bene annotano gli editori a. 
1. 25, ricordando che : ixdóaifia are mentionned in 
Oxì/. 34. n. 6, where to the keeper of the Nanae- 
nm (un archivio secondario) is ordered not to givo 
them without authorization from the library of Xa- 
drian (archivio centrale). Essi appaiono quindi come 
copie ufficiali degli atti depositati nelFarchivio, Che 
innanzi agli agoranomi si facessero i testamenti, i 
quali restavano poi depositati nel (ivrifiovelov (1), 
donde si potevano ritirare quando si volessero revo- 



(1) S'eliminavano o liducevano per tal modo i pericoli 
di sottrazioni e malversazioni, che esistevano innumerevoli, 
per esempio, con i sistemi di testare nel d.<^ greco. Cfr. Bean- 
chet, III. 662-663 ; Gneist, Die formellen Vertràge d. netier^ róm. 
Obligationenrecht (Berlin 1845), pag, 447. 

Qaanto allo d.* egizio cfr. Oxy, I, 106. 

'Ayogavófioig 'O^vQvy - 

X(ov TióZscog 'Anoklùìvi — 

og ITioZefialov ^jirjQé — 

xrjg. àTufjvyeiÀa tffielv 

TÒv %ov vofiov axQ[a%riyòv) Arifiij — 
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care eranoto: ora s'apprende che, pur lasciando deposita- 
to l'originale, il testatore riceveva una copia, su la quale 



TQiov avvxexaxèvai, 

ÓTiodovvai IltoXefigt 

2QdTù)vog firitQÒg Aiovv — 

alag àn 'Oè,vQvyx(av nò — 
10 leùìg f}v i^€TO di' t/icòv 

im & [hei) &EOV Tgaiavov 

MexsIq ènì ag)Qayld(ov 

diad'TixriVj tomo à^i(o — 

odarig aifTtjgf fjv xal di' è — 
15 fiov àvéXa§€V. hovg 

èvveaxaidexdiov 

AÒToxQdioQog xalaagog 

Tgaiavov 'AÒQiavov 

Se^aoTov, (paQfiov^i xe 
20 ^ mano. IlTOÀsfid Sqdxcùvog 
dvéXa^ov rrjv 

jiQOXSifiévrjv iiov dia&ifjxrjv èiti %ùv 

aÌTù)p o(pQayeiò(ùv. HéScov KaXXi — 

xÓQPov èmyeyQdfiiiai aifi^g xvQiog 

xal gygaxfya imeq aérfjg firj elóvirjg ygdfifiara. 

25 XQ^^^9 ^ adróg. 

Oxy. I. 107. [....] aqog Aiovvoiov \SaQ\a\nl - 
(Dvog àiz' '0^vQÓyx(OP 7i[ó\Xe(og ^Qqiùvi 
yQafifiareì àyogavofielov T^g atftfjg 
jióXecjg, x^^Q^^^' dvéka^ov Jiagà oov 
€Ìg dxiÒQùìaiv f}v èd-éfiriv dia xov 
ai)TOv dyoQavofiEiov ini aq>Qay€Ì 
òiov dia^ijxriv xov èxxaiÒExdtov 
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poteva arrecare le modificazioni volnte. E rutile n'era 
evidente : rendendosi in tal modo possibile — in caso 



ivovg d'eov Tqaiavov (ifi\{vì] xaiaaqelifi èna — 
yofiÌP(ùv néfinijiy xovxo èfiov d^uaaav — 
lo TOg. itovg è^óófiov AétoxQdzoQog 
xaioaQog Tgaiuvov Se^aaxov, 

0afl€PÒd^ TQitfì. 

CCLXXVIII fDescinptions^ p. 241) Lettor to the clerk of 
the àyoqavofiéìov from Seras, akQowledging the receipt of 
a will made in the niae theent year of Trajan, wich he wi- 
shed to revoke. 

L' udo di deporre il testamento nel fivtjfiovsiov (àyo- 
Qdvofiog 1= fivitjfi(ov ; àyogavofieiov nz fivriiioveìov 
Cfr. Mitteie in Archiv fvx Papyrusforschung, I, 190-191) è ora 
replicata mente attestato dalla menzione del fiptjfioveìop 
che si trova in fine di molti dei papiri testamentari. Oxy I. 
105 1. 21 ; III, 489, 1. 31 ; 492. 1. 24 ; 491, 1. 26. 

Che al àfi egizio debbasi la origine del testamento pah- 
blico bene affermò il Mitteis, Reìchsrecht u,Volksr, db* e Hermes 
XXXIV, 100. 

Afa come si testava dinanzi ai notari ? Il testatore espo- 
neva le proprie volontà, che il notaio redigeva in iscritto ; e 
poi confermava egli, ripetendole in iscritto, le disposizioni, e 
sottoscrivendo (cfr. Oxt/, 1. 106, 11. 8-13 ; III. 491, 11. 12-18). Ciò 
che era fatto da nn terzo se non sapeva scrivere (cfr. III. 489, 
11. 13 21; 490, 11. 8-14; 492, 11. 10-17). Seguivano le firme dei 
testimoni. 

Il testamento era poi depositato negli archivi e rubricato con 
la scrittura, sul dorso, del nome del testatore (es< diad'iflXf] 
Aiovvaiov, Cfr. Oxy. III. 489, 1. 36: altre volte la rubricazione è 
in fine dell'atto testamentario. Cfr. Oxy. 1 105. 1. 22; III. 491 , l. 28). 

Nel diritto greco classico si praticava il deposito dei te- 
stamenti presso privati amici (Lys., c, Diogit, 5 ; Isaeus, De 
Philoct, hered. 7; 27; De Astyph. hered, 5; Demosth., e. Aphob, 
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di eventuali contestazioni— il conoscere quaFera la 
volontà originale del testatore e confrontarla con 
i snccessivi mutamenti. D' altra parte il ritiro del- 
l' originale, ch'era possibile, come dimostrano i due 
documenti recati in nota a pag. 77 , era necessario 
per la piena revocazione del testamento ? La dazione 
deir èxdóoifiov al testatore, che lasciava deposto il 
testamento nel fivtjfioveìov, era connessa con la inser- 
zione nel testamento della conjirmatio codicillorum 
infuttirum ? A queste domande — come a molte al- 
tre che sorgerebbero non prive d'interesse storico-giu- 
ridico - è da augurarsi che permettano di rispon- 
dere nuovi materiali. 

27-30. — Questa clausola comminatoria di una penale 
a chi contravvenga alle disposizioni contenute nel te- 
stamento ritorna — e in forma, direi quasi stereo- 
tipata (se pur varii la somma: vedi, a es. 491 1. 11. 
e 495 1. 17) — in Oxy. 1. 1051. 7 ; III 489 1. 10 ; 491 
1. 11 ; 492 1. 9 segg. ; 493 l. 10 segg. ; 495 1. 16 segg. 
Essa riguarda le persone che partecipano alla suc- 
cessione (ciò che è suggerito anche dal contrapposto 



I. 40 ; e. Steph. I. 19); o presso un magistrato jiaQÙ rfj dgxy 
IsAB., De Cleon. hered.\ 3. 14, 25; o io un tempio (Dittenberger, 
Sylloge inscript, graec, n. 4:-i7. Dareste- Haussolier-Reinach Rè- 
cueil d'inscript.jurid, grecq. VJII. 24). Mail testamento jiCLQà 
'^y àQXfi non è testamento pubblico: rcip;^^ aveva solo fun- 
zione conservativa. Cfr. Beauchet, UT. C66. 
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ififiévovTi\ e che non eseguiscano la volontà del te- 
statore; non potendosi d'altra parte supporre che con 
esse fosse lecito impedire un'azione di nullità, ad es. 
contro le disposizioni. Tali clausole richiamano le am- 
mende testamentarie romane (1), che il testatore mi- 
naccia all'erede o al legatario o al beneficiato, quando 
non siano eseguite le disposizioni contenute nel te- 
stamento, specialmente riguardanti le onoranze fu- 
nebri. Es. Testam. Galli I, 20 segg.; Il, 4 segg. (Bruns, 
Fontes^ tll \ ClO.,«n Ven\ II. 8. 21; II. 9. 25). 

30-31. — Subscriptio ^ signatio del testatore. La 
snbscriptio non consiste soltanto nell'apposizione del 
nome, sì bene in una unitavi dichiarazione. 

Le ricerche del Brniì^(Kleinere Schriften. II. 77 
segg.) sulla snbscriptio nei testamenti romani sono 
esatte. Sembraci che non sia arrischiato aggiungere 
ad esse, che l'uso della snbscriptio del testatore come 
elemento integrante nei testamenti provinciali abbia 
avuto influenza: e prima ad ammettere anche la sub- 
ficriptio nei testamenti romani (come sembra da Mar- 
ciano, D. XXIX. 7. 6. 2 (codicilli) e D. XL. 7. 40. 3 
e da Paolo Sevt. V. 25. 5) ; e poi, a farla ritenere 
come un elemento essenziale nella costituzione 16 di 
Teodosio. Così la norma dettata in un'altra costitu- 
zione dell'anno 396 (Arcadie e Onorio cfr. 0. Theod. 



(1) Huschke, Die multa u. das Saci'amentunt in ihreen ver- 
schiedenen Anwetìdungen (Leipzig 1874) pag. 303 segg. 
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( Mommsen-Meyer ) IV, 4, 3, 2), e che ha precedenti 
in costituzioni di Costantino (ibid,), sulla necessità 
che i testi prima di subscribere e signare abbiano 
conoscenza diretta del testamento (ciò che non av- 
veniva necessariamente nel d.° romano classico), ha 
un precedente negli usi greco-egizii, per cui i testi- 
moni sottoscrivevano apponendo il loro sigillo alla 
line del testamento, e dopo la siibscriptio del testatore. 
31 - fine. Vi si contengono appunto le firme e la de- 
scrizione dei sigilli dei testimoni (trattandosi di un 
èxdóaifiov). 

I quali nei testamenti greco egizi sono sempre in 
numero di sei (ciò che può dar presunzione che la 
loro partecipazione fosse necessaria), numero che non 
si accorda né con il numero dei testimoni (sette) ri- 
chiesti normalmente per la validità dal d.** romano, 
durante tutto il corso del suo sviluppo ; né con il 
numero dei testimoni (cinque), che le costituzioni giu- 
stinianee ammisero sufficiente alla validità di certi 
atti d'ultima volontà ftestamenti(m ruri conditum 
(C. VI. 23. 31. 3) ; codicilli (C. VI. 36. 8. 3); donatio 
mortis causa (C. Vili. 56 (57) 4); testamentum pò- 
sterius imperfectum. 

Nel diritto greco non era vi un numero fisso di 
testimoni : così ad esempio nel testamento di Licone 
(Cfr. Bruns, op. cit. II, 229) ne intervengono tre ; nel 
testamento di Teofrasto (id. ib. II, 214 e 221), in un 
esemplare ne sono menzionati quattro, cinque in un 
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altro (cfr. del resto in generale Beauchet, op. cit. ìli. 
pag. 658 segg.). 

Donde derivò V uso costante di adibire sei testi- 
moni (tanto più che il testamento era ignoto agli e- 
giziani, che solevano disporre de' loro beni nell'atto 
di matrimonio ; cfr. Denisse, op. cit. pag. 689), la cri- 
tica storica non pure può arguire convenientemente. 
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III. 

Contribnto alla dottrina del mandato di creio 
in V romano. 



11 mandatum pectmiae credendae (1) è una 
figura giuridica per qualche rispetto assai interes- 
sante sia per ciò che riguarda lo studio del suo svi- 
luppo storico, sia per ciò che riguarda l'esegesi de' 



(1) Bibliogrrafla. — S. Zimmern -- L. I. Neustetel, Ró- 
mischrechtliche Untersuchungen fxir Wissenschaft und A asti- 
bung (Heidelberg, 1821) pag. 255-281; Ueber Intercession 
durch Mandai und Constitutum ; Girtanner, Die Bùrgschaft 
nach gemeinen Civilrechten (lenft 1851) pag. 60-72, 540-515; 
Fr. Goswin a Michels, De intercessione per mandatum (Halae 
1867) ; HoR. Schultz De mandato qualificato secundum ius com- 
mune { Vratislaviae 1867 ) ; Oesterley, Ueber das mandatum 
qtMilificatum (Gottingen, senza indicazione di data) pag. 4-18; 
* SoKOLOWSKi, Mamdatsbxirgschaft nach rómischen u, gemeinen 
Rechi (Halle 1891) ; Geib, Zur Dogmatik des rómischen Burg- 
schafisrechis (Tùbingen 1894; pag. 149 - 176 ; * 0. Fuerster. 
Dèr Krediiauftragj Eine S indie nach rómischen u. neuem hur- 
ger lichen Rechi (Leipzig 1903). Oltre queste monografie — 
delle quali alcune, come s'indicò con la citazione, trattano la 
materia che e' interessa come parte di studi giuridici affini 
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testi, donde si desumano i caratteri costitutivi ch'essa 
ebbe nel diritto romano. 

I quali la critica giuridica astratta, tutta in- 
tenta a fermar la natura degli istituti, differenzia 
quasi unanimemente dai caratteri normali del man- 
dato ordinario in quanto esso ha di forma e in ciò 
che esso ha di struttura. [È ovvio invero osservare 
che il contenuto del mandato varia caso per caso, 
né è unico per essenza e natura propria, connesse 
indissociabilmente con V idea di mandato]. 

In altri termini il mandato di credito non sa- 
rebbe un vero e proprio mandato, come neppure 
è una specie di fideiussione ; piuttosto dovrebbesi 
considerare come una forma di garanzia non so- 
lenne, introdotta per facilitare il contratto di garen- 



più ampi — sul mandato di credito trovasi scritto più o 
meno diffusamente nei trattati generali. Cfr. Windsoheid, 
Lehrb, d, Pandeklenrechts § 412 ; Arndts, Lehrbuch d, Pan- 
dehten § 352 ; Mùller. Lehrbuch d. Institutionen (Leipzig 1858) 
pag. 476 ; Unterholzner, Quellenmdssige Zusammenstellung d, 
Lehre d. róm. Rechts, von d. Schuldverhdìtnissen. Leipzig 1840) 
II pag. 856 e n. e ; IIolzschuher-Kuntze, Theor. u, Casutstik 
d, gem. Cictlrechts (ueipz. 1831) III pag. 1007: Girard, Man, 
élém, d, di', rom (3 ed. Paris 1901) pag. 578 ; Coq, Les insti- 
tutions juridiques d. Romains^ II. (Paris, 1901) pag.552-553; 
Ferrini, Man» d. Pand. Milano 1900) pag. 622 ; Brugi, Istitu- 
zioni di diritto privato giustinianeo voi. II (Padova 1901) pa- 
gine 119 e 180; Serafini, Istituzioni d, d.o rom. > 149; Do- 
veri, Istit. d. d.o rom. (Firenze 1S66) II. pag. 222; Bonfante, 
Istit. d. d,o rom, § 146. 
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tia fra assenti, e dovuta alla molteplice e varia atti- 
vità dei commerci ed alla necessità degli scambi, alle 
quali male si confaceva la rigida struttura della fi- 
deiu.sò'io stipulata. La differenziazione del mandato 
di credito dal mandato ordinario s'è possibile per la 
critica giuridica odierna, la quale è venuta attri- 
buendo, neir esame dei vari istituti, un' alta impor- 
tanza alla contenenza e all'essenza al di sopra della 
torma, non è troppo sicura in quanto consista nel- 
l'applicare gli eventuali convincimenti resultanti dalle 
conclusioni della logica astratta applicata al diritto, 
al sistema contrattuale romano, sistema chiuso in 
certe forme bene ed esattamente determinate. 

Onde si deve piuttosto decidere se per i giuri- 
sti romani, una volta che fu riconosciuta la validità 
del mandatum credendi^ esso fosse considerato come 
una specie particolare e con proprie caratteristiche, 
se invece fosse, senz'altro, compreso, nei rapporti 
della sua struttura e degli effetti derivantine, nella 
categoria del mandato ordinario. Si è detto una volta 
che fu riconosciuta la validità del mandatum ere- 
dendi sia perchè verosimilmente da tale momento 
cominciò più esatta e più sicura la elaborazione della 
giurisprudenza attorno all'istituto ; sia perchè la con- 
troversia a cui diede luogo l'opinione di Servio Sul- 
Picio, il quale ebbe a negarne, secondo 1' asserzione 
gaiana [III. 156, Inst. IH. 6], la validità, pensando: 
7ion magis hoc casu obligationem consistere.,, quam 
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si generaliter alieni mandetur, ufi pecuniam suam 
feneraret, non fu probabilmente definita in via as- 
soluta che dall' autorità di Giuliano : giacché, seb- 
bene MA8SIRI0 Sabino nella r metà del T secolo 
d. 0. avesse escogitata a sostegno e resa, con la sua 
autorità, inoppugnabile una argomentazione che, se 
pure di prevalente indole pratica, bene fissava il 
movente precipuo della prestazione da parte del man- 
datario [.... quia non aliter Titio credidisses quam 
si Ubi mandatnm esset]^ pur nondimeno mi par certo 
che Celso, amatore degli antichi giuristi, propendesse 
ancora per Topinione di Servio. 

Per la esatta comprensione dello svolgimento 
storico dell'istituto dovrebbesi riconnetterne la origine 
con le origini del mandato e studiarlo in relazione 
ad altra figura giuridica — precisamente il iussus — 
che sebbene a qualche scrittore (1) sembrò avere ana- 
logia con esso, può affermarsi, senza essere troppo 
lungi dal vero, che per le diverse caratteristiche spe- 
cifiche connesse con la loro diversa natura — onde 
ne resta anche scossa implicitamente una dottrina che 
voglia avanzare la ipotesi di una comunanza di origine 
— dev' esserne distinto rigorosamente. Ma non è com- 
pito della presente memoria una particolare ricerca 
sulla origine del mandato di credito : essa piuttosto è 



(1) SoROLOwsKi, o. c. pag, y 40 ; 64-77. 
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Yolta alla determinazione della perfetta eguaglianza 
strutturale del mandatum pec. cred. e del mandato 
ordinario. Anche per ciò che riguarda Vactio mandati 
diveda in esecuzione. É ovvio, del resto, che dal- 
l'esito di questa ricerca dipende massimamente la 
legittimità della sussunzione del mandato di credito 
nella categoria generale del mandato. 

Si potrebbe osservare, in via preparatoria, che 
depone già in favore il fatto a) che al mandato di 
credito la giurisprudenza romana dà il nome di man- 
datum e disputa senz'altro, in casi dubbi, della sua 
validità come tale (cfr. D. XVII. 1. 12. 14); b) che 
ad esso si applicano le regole generali del mandato 
ordinario, sia per ciò che riguarda la capacità dei 
contraenti, sia per il modo di contrarlo (espresso — 
per epistulam a. es. (cfr. D. XVII. 1. 59. 5) o tacito 
(cfr. D. XVII. 1. 18) — ; e per la liceità della res 
mandata (D. XVII. 12. 11), la gratuità (1), la limi- 



(1) É facile rilevare che non può considerarsi come con- 
troprestazione, l'eventuale pagamento del mandante, in base 
all'obbligo di garanzia assunto, essendo questo il contenuto 
del mandato Neppure possono considerarsi come un corre- 
spettivo le usurae, che il mandatario esigesse, per mutuargli 
il denaro, dal debitore. A questo proposito anzi, non mi sem- 
bra esatta là osservazione del Forster (o. e. pag. 42) che l'ap- 
partenere gli interessi al mandatario, contraddice a tutte le 
regole del mandato e alla norma che il mandatario non deve 
trarre utile dal mandato (D. XVII. 1, 20. pr.) semplicemente 
perchè la pattuizione degli interessi è, nel caso specifico, 
parte del contenuto del mandato. 
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tazione — e connessa eventuale riduzione — degli 
obblighi del mandante, nel rispetto dei danni, all'ef- 
fettivo contenuto della volontà mandata (D. XYII. 1. 59. 
li; C. Vili. 40 (41). 7: cfr. anche D. XVII. 1. 33; 
C. 40 (41), 22), sia per i modi di estinzione e il tra- 
passo eventuale delle obbligazioni negli eredi. 

Resta invece da decidere la questione più che 
mai dibattutasi e dibattuta sulla portata delVa. mand. 
directa; che mentre non si hanno difficoltà ad ammet- 
terne la esistenza dopo la esecuzione del mandato, 
(ad esempio per ottenere la cessione delle azioni dal 
creditore (mandatario) soddisfatto dal garante (man- 
dante) in luogo del terzo debitore. Es. D. XVII. 1. 27. 5; 
42 ; XLVI. 1. 13) quasi unanimemente si nega che la 
funzione dell'accio dir, si esplicasse per quanto ri- 
guardi l'obbligo del mandatario di eseguire l'incarico 
assunto di concedere il credito. Onde una varietà di 
struttura, tanto più suggerita dal fatto che l'azione 
contraria riconosciuta contro il mandante per il ri- 
cupero da parte del mandatario delle somme mutuate 
assumerebbe il valore di azione principale. 

Ora, ponendosi la questione dell'esitenza o meno 
della normale azione diretta, deve anche decidersi 
ulteriormente, se, dato lo sviluppo della figura giu- 
ridica del mandato nella giurisprudenza classica im- 
periale — meglio e definitivamente determinatasi 
dall'originaria forma, la quale non ha quindi che un 
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yalore storico pure in rispetto all'altra più evoluta — 
sia ad essa perfettamente consona una specie di man- 
dato, come quella che c'interessa. 

Fra le dottrine sul mandato di prestar denaro, 
quella avanzata da E. Carlebach (1) presentasi ar- 
bitraria e quindi non accettabile. Rilevando di sfug- 
gita le difficoltà che non risolve la dottrina domi- 
nante ; quelle che riguardano la conformazione e 
quindi la classazione dell' istituto crede di risolvere 
senz'altro con la ipotesi che nel mandato così detto 
qualificato (2) — in entrambe le forme ut Jideiubeas 
e ut credasj — si tratti della dazione di una res 
da parte del mandator ad un creditore (mandatario), 
sotto accordo che questi la dia a mutuo a un debitore. 

Questa dazione ha avuto luogo in origine in 
parte o solo immaginariamente. Quando il creditore 
rimanga perdente ricupera, se non 1' abbia ricevuta 
dal debitore, la somma dal mandante, in adempi- 
mento di un'obbligazione già da lungo esistente. Così 
si spiegherebbe (!) come la prestazione, che forma 
oggetto dell' azione contraria, non riguardi che la per- 



(1) Die actio mandati^ deren entwickelungsgeschichtlicher 
Character und deren Bedeutung fùr die Bildnng des Auftragsbe- 
griffs im heutiqen Civilrech^ (Leipzig. 1896). pag. 25-26. 

(2) Tale espressione non è propria del d. romano: s'in- 
contra usata per la prima volta in Stryk. Cfr. Forster, o, e. 
pag. 3. 
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dita subita dal creditore nel riscuotere la somma dal 
debitore (1). 

Tale involuto assieme di rapporti, mentre non 
ba per sé né pur la chiarezza (dacché non é dato 
vedere in qual modo il mandante — che, anche nel 
caso in cui la dazione della cosa avvenisse imma- 
ginariamente, sarebbe sempre il dominus negotii — 
sia poi tenuto al mandatario), non ha il minimo ap- 
poggio nelle fonti, e non è che un vizioso esempio 
di ricerca storico-giuridica. 

La dottrina dominante (Sokolowski - Geib - For- 
ster), secondo cui il mandat. pec. rred. si deve, 
(come si può giustamente), definire : nn mandato di 
concedere credito ad un terzo in proprio nome, ma 
a rischio del mandante, esalta la volontà di obbli- 
garsi insita neir assunzione del pericolo e più non 
vede in questo contratto che non la obbligazione del 
mandator di essere escusso con V azione contraria, 



(1) 1. e. Bei dem sog. mandatam qualifìcatum handelt 
es sich um die Uebergabe einer res seitens dea mandator an 
einen creditor unter der Verabredang, dass dieser sia an 
einen debitor ausleihe. Die Uebergabe der rea an den cre- 
ditor hat ursprÙQglich ganz, dann theilweise dann nurima- 
ginàr stattgefunden : der creditor Ì3t in Vorschuas gegaugenj 
er verlangt nun, sobald er die Summe, mit der er in Vor- 
schuss gegangen ist, nicht von dem debitor zuriickerhàlt, sie 
von dem Mandator in Erfullnng einer làngst bestehenden 
Verpflichtung einbezahlt 



Digitized by LjOOQiC 



91 

quando, esigibile iL credito, la insolvenza del terzo 
debitore effettua il nascere della responsabilità in 
base al pericidum assunto. 

Ma se la definizione è esatta perchè risponde 
ad una realtà di rapporto, è arrischiato invece quanto 
s' architetta, partendo dalle dottrine serviane e cel- 
sine, sulla invalidità di questa forma di mandato. 

Il Sokolowski (o. e. pag. 3), scelgo il primo 
che ha trattato specificamente il tema in questo 
senso, osserva, che mentre il mandato ordinario è un 
contratto consensuale che effettua il sorgere di ob- 
blighi per entrambi i contraenti e riserva, in con- 
seguenza, ad entrambe le parti le azioni per l'adem- 
pimento di essi, ciò non si verifica nel mandato di 
credito. Il quale non è altro se non una 
promessa unilaterale del garante o 
mandante accettata la quale egli 
solo si obbliga, senza che a questa 
sua obbligazione corrisponda un ob- 
bligo del mandatario air esecuzione 
del mandato. 

E il ragionamento è ridotto al suo schema, as- 
sai semplice e, deve dirsi, stringente. 

L' azione di mandato diretta non protegge che 
un interesse del mandante ; il mandante, nella fat- 
tispecie non ha interesse positivo all'esecuzione, dun- 
que non esiste azione di mandato diretta. 

Ora esamineremo le fonti per trarne anche con- 
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clnsionì se nel mandato di credito assolatamente si 
possa affermare la mancanza d' interesse ; special- 
mente, data la nozione d' interesse eh' era suffi- 
ciente a legittimare V azione diretta ; ciò che, come 
si disse, ha relazione con il più largo svolgimento 
del concetto di mandato nella giurispradenza classica. 

Occorre subito air esame un luogo tormenta- 
tissimo, che per vero ha costituito il caposaldo del- 
l'opinione di quei pochissimi che non hanno negato al 
mandat. pec, cred, la funzione AélVact dir. in ese- 
cuzione (1). 

D. XVII. 1. 6. 4 - 5 (ULPIANUS, libr. XXX ad 
edict). 

Si tibi mandavero quod mea non intererat, vo- 
luti ut prò Seio intervenias vel ut Titio credas, erit 
mihi tecum mandati actio, ut Celsus libro septimo 
digestorum scribit, et ego tibi sum obligatus. 

§ 5. Piane si tibi mandavero quod tua intererat 
nulla erit mandati actio nisi mea quoque interfuit: 
aut si non esses facturus nisi ego mandassero, etsi 
mea non interfuit, tamen erit mandati actio. 



(1) Cenni fuggevoli, per altro. Cfr. H. Iacoby. Die Credit- 
erhundigung (Berlin 1891), pag. 49-50; Kruger, in KritiscK 
Vierteljahrschr. fur Gesetzgebung u. Rechtswissenschafl, N. F. 
XV", 535; cfr. ancora Stammler, Ber Garantìevertrag in Archiv, 
fiir die Civilistische Praxis. LXIX pag. 69; 119, n. 257; Zim- 
mern-Neustetel, o. e. pag. 264-265. 
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Bisogna anzitutto controllare la citazione dì 
Celso, Fantorità del quale è messa innanzi a soste- 
nere la esistenza di un'actio diretta del mandante di 
Jideiubere o di credere pecuniam a Tizio — dacché 
è certo ed ammesso che ^erit mihi tecum etc. » si 
riferisce air actio diretta, se pure non sia ammesso 
che debba riferirsi anche alla funzione di essa in 
esecuzione. 

Un altro passo dei Digesti soccorre. 

XVII. 1. 48. 1-2 (Celsus, lihr. VII digestor.) 

Cum mando tibi ut credendo pecuniam nego- 
tium mihi geras mihique id nomen praestes, menni 
in eo periculum meum emolumentum sit, puto man- 
datum posse consistere. 

§ 2. Ceterum ut tibi negotium geras, tui arbitrii 
sit nomen, id est ut cuivis credas, tu recipias usuras 
periculum dumtaxat ad me pertineat, iam extra man- 
dati formam est, quem admodum si mandem ut mihi 
queravis fundum emas. 

Il passo deriva proprio dal libro VII dei digesti, 
citato nel frammento ulpianeo: resta a determinare 
in base ad esso, quale fu il vero pensiero celsino, per 
trarne poi induzioni sul valore e la portata della ci- 
tazione di Celso in D. XVII. ]. 6. 4. 

Nel § 1 si tratta di un mandato di credere pe- 
ctiniam a un terzo, ma per conto del mandante, come 
rilevasi chiaramente da ut... negotium mihi geras, 
sì che a lui spetti l'utile o il danno derivanti dalla 
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conclusione deiraflFare : il mandatario occupa così la 
posizione di un negotiorum gestor dietro mandato. 

Niun dubbio ha Celso su la validità di tale con- 
tratto, che si presenta con le caratteristiche di un 
mandato ordinario neir interesse del mandante. Una 
analoga fattispecie si trova in D. XVII. 1. 10. 8 (Ulp., 
libr. XXXI ad edict). 

Vi è prospettata la 'ipotesi di un mandato al 
proprio procuratore di mutuare il denaro proprio a 
Tizio sine usurisi e da ULPiAlfO è risolta la que- 
stione che sorge, in caso che il procuratore abbia 
mutuato non sine usurisj sull'esigibilità di esse da 
parte del mandante secondo la decisione aifermativa 
di Labeone ; eccettoche il procurator avesse mutuato 
periciilo suOy nel qual caso non era tenuto a « re- 
stituere usuras », 

É ovvio rilevare, che la fattispecie celsina a § 1 
è una forma di mandato di credito diversa dall'altra 
più interessante, in cui v'ha da parte del mandante 
r assunzione del pericolo e quindi la garanzia del 
denaro che si manda di mutuare. 

É questa che riguarda il § 2. S'è dubitato con 
fondamento che il passo avesse originariamente una 
redazione identica a quella in cui ci è pervenuto : 
deve quindi esaminarsi come fu alterato e scoprire 
la ragione plausibile dell' alterazione, poiché questa 
costituisce la riprova migliore e la conferma più si- 
tura dei dubbii nascenti per altre ragioni. 
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Celso nel § 1 ha rignardata la ipotesi di un 
mandato, in cui utile e pericolo sono a carico del 
mandante, ed ha affermato con recisa convinzione: 
«j[>uto mandatum posse consisterei^: nel § 2 invece, 
in rapporto al mandato di credere pecuniam (e che 
di questo si tratti, oltre che la connessione con il 
credendo pecnniam del § 1, dimostra ad evidenza 
l'affermata pertinenza delle usure al mandatario) ha 
fatto propria V opinione di Servio. L' Eisele (1) ha 
affermato che Tinciso « id-credas » sia interpolatizio 
per una ragione, dirò, di euritmia dei due paragrafi. 
Nel 1 si pone la ipotesi « rum mando Uhi ut cre- 
dendo pectiniam » ; il « credendo pecuniam » è 
quindi presupposto gii\ innanzi al « Ubi negoUum 
geras^ del § 2 il quale ha in vista la stessa ipo- 
tesi, con diversità in rispetto alle obbligazioni dei 
contraenti. Quindi l'inciso si presenta con i certi ca- 
ratteri di un'aggiunta esplicativa. E, si noti, ne pure 
esatta in rispetto a ciò che vuol spiegare : giacché 
« tui arbitrii sit nomen » non ha il ristretto signi- 
ficato di « nt credas pecunias » ; ma uno più largo, 
che comprende naturalmente quella specie ; quello 
cioè che il mandatario è il vero e unico soggetto at- 



(1) Die Eoftung des manócmlen fiir Schoden des manda» 
(ars, png. S24 n. 6 fin Archiv fvr die Cixil. Prascis 84 (1896). 
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tivo dell'obbligazione, che è contratta in suo favore, 
e il cai perseguimento è quindi in suo arbitrio. 

Nel resto il passo corrisponde all'antecedente 
ipotesi, miitatis mutandis : 



cum mando tibi, 
tu credendo pe- 
cuniam 



§ 1 

a) negotium 
mihì geras 

b) mihiqne 
id nomen prae- 
stes. 

e) meum in 
eo periculum, 
meum emolu- 
mentum sìt 

puto manda- 
tum posse consi- 
stere 



a) tibi nego- 
tium geras 

b) tui arbi- 
trii sit nomen 

c) tu recipias 
lusuras pericu- 
flum dumtaxat ad 
[me pertineat 

iam extra (1) 
I mandati formam 
est. 



Come motiva Celso la negata natura di man* 
dato alla fattispecie da lui proposta? Con le stesse 
ragioni che già Servio Sulpicio: iam extra man- 
dati formam est, quemadmodum si mandem ut 
mihi (leggi tibi) quemvis fundum emas. Corri- 
spondentemente [Gai., Ili, 157J : Servius non magis 
hoc casu obligationem consistere piitavit quam si 
generaliter alieni mandetur uti peeuniam stiam 
feneraret. Al mandato in gratiam mandatarii di 



(l) Bas. XIV. 1.48: ifTieq ttjp qyÓGiv èaù T^gèvToifjg 
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prestar denaro, Celso sostituisce, come termine di 
paragone, qnello di acquistare un fondo, che del re- 
sto è port<ato di solito come esempio di mandatiim 
tua gratta (cf. Gai., 1. e. Si te hortatus sum ut rem 
aliqtiam emeres.,,,). La nullità deriva, come si rileva 
di leggieri, dair essere, secondo i due giuristi, tale 
forma di mandato un mandato tua gratta^ e non 
quindi obbligatorio^ come non è obbligatorio il con- 
silium, 

E a conferma che solo non fosse Servio a so- 
stener la sua tesi si potrebbe argomentare da un 
luogo di Teofilo (^Paraphr. ITI. 26. 6), che menziona 
la controversia sorta fra i veteres, alcuni dei quali 
ritenevano appunto non obbligatorio il mand. cred. 
non altrimenti del consilium {%iv(bv cvfi^ovZriv xovto 
Xeyóvxiùv). 

Certamente il mihi nel luogo originario era 
tibi: infatti è facile convincersi che il sostenere, dopo 
la fattispecie a § 1, la nullità del mandato a § 2, 
che ha lo stesso contenuto di quello {credere pecu- 
niam) ma con mutate responsabilità del mandante, 
per mancanza di determinatezza neir oggetto, sarebbe 
stato volgare e contrario alle più elementari regole 
di sistema — giacché il giurista trattava di nullità 
perchè il mandato è in grat mandatarii ('ut tibi 
negot. gerasj —, mentre sarebbe contradditorio a 
tutto lo spirito dei due passi e al contenuto stesso 
di quello in cui avrebbesi dovuto sostenere la inva- 
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lidità per indeterminatezza dell* oggetto. Infatti che 
rilevava per ciò se il negotwm era proprio del man- 
dante del mandatario? se i frutti spettassero al- 
l' uno più che all' altro ? 

Per la lezione mihi sta poi l'autorità grandis- 
sima di uno scolio di Enaktiofane nei Basilici (XIV. 
1. 48. SchoL 10), che riporta la opinione conforme 
di Teofilo, il quale : tò èiiol àvrl xov ooi nagéla^e 
xa (pf]aiv ' àxQi^otwg ooi èvx ÀZofiai àyoqà^eiv, dv àv 
&£Àr]g àyqóv. 

Ma v'ha di più. Secondo me, il mihi è stato inse- 
rito dai compilatori col fine di affermare che il man- 
datnm ut pecuniam feneres è nullo se non è fatto a 
una i»ersona determinata. In tale modo essi erratamente 
interpretavano la antica ragione messa innanzi da Ser- 
vio che si richiama ad un mandato indeterminato tua 
gratta^ come termine di confronto. Che così sia dimo- 
strano i commenti dei bizantini al passo dei Basilici 
corrispondente al celsino — il quale e' è recato con 
la lezione èiiol^ mihiy ammessa anche in due scolii di 
Stefano e di Cirillo — : specialmente uno scolio di 
Stefano (Schol. 10 ad B. XVI. 1.48), il quale ap- 
punto interpreta il passo ammettendo la nullità per 
la indeterminatezza del mandato e nello stesso tempo 
instituisce una sottilissima distinzione, direi acumi- 
nis causa^ perchè^ alla fine sembra ammettere la 
opinione dominante. Egli nota : che il mandato 
non vale se io avrò detto : comprami un qualunque 
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fondo. Altrimenti, invece, è se avrò mandato di ge- 
rire, come vorrai, i miei negozi. E la ragione n' è 
manifesta nel fatto che se ti abbia detto: comperami 
un qualunque fondo (olovdi^TioTe - queralibet), la res 
il corptis, ai quali ha riguardo il mandato, sono 
incerti: se invece ti avrò mandato di comperarmi// 
fondo che tu vuoi\ in tal caso s' intende che ho 
voluto darti mandato di comperare il fondo che vuoi 
tu bo7ii viri arbitratii. 

Insomma, secondo la distinzione, di Stefano, 
in tal caso, la scelta lasciata alla volontà del man- 
datario come quella che può specificatamente deter- 
minarsi — secondo la volontà — toglierebbe V asso- 
lutamente indeterminato indeterminabile e lascierebbe 
piuttosto adito a un indeterminato determinabile. 

Però Stefano ritorna, alla line air opinione co- 
mune dicendo che tò quemvis ^^ oHxùx; einelv dv 
PaóÀji, àXif olovò'finoxe àyqóv, cioè che il quemvis 
non deve intendersi, quello che vuoi, ma qualunque. 
E invero sinonimo di quiciimqiie è usato quivis in 
tutta la latinità e anche dai giuristi. Cfr. due esempi, 
che ci soccorrono, fra gli innumerevoli: Gai., II. 20 ; 
Ulp., Frg. VI. 3. 

Ancora a conferma delle idee dei bizantini sulla 
invalidità per indeterminatezza, si esibisce il com- 
mento di Teofilo, il quale (III. 26.6) mostrasi osse- 
quente alle idee del suo tempo quando distingue il 
mandato indeterminato di credere ttiam pecimiam^ 



Digitized by LjOOQiC 



100 



e r altro di credere a persona determinata, «secondo 
r uso ora invalso » {xatà xò xQaTtjaov id'og)... 

Sostituendo quindi il Ubi nel passo di Celso, 
si rileva che questo giureconsulto ammise la opinione 
di Servio accettandone i ragionamenti, e negò di con- 
seguenza la validità del mandatum pectmiae creden- 
dae (1). 



(1) Ohe Celso, dol resto, fosse un rigido vai alatore delle 
figure giuridiche, potrebbe a riprovarlo il fatto che, ad. es., 
nella fidtnussio indemnilatis [ la quale come fu poi deciso da 
Papiniano e da Paolo, secondo la logica più naturale, se fa- 
ceva correre il rischio eventuale per tutta la somma al fide- 
iussore, V obbligava però, normalmente, solo dopo l'escussione 
del reo (D. XLV. 1. 116), dovendosi determinare V id quod mi- 
nus servari non potuerit espressamente stipulato], Celso non 
andò contro alla norma della libera scelta, sostenendo che si 
poteva escutere il fideiussor indemnilatis prima del debitore 
(D. XII. 4. 42). 

L'argomento del Forster che nel § 2 Celso esprimeva 
dubbi d'indole teorica ; che il passo non contenga negazione 
della validità pratica, concreta dal mand, pec, cred. ; non dà 
vita che ad una ipotesi, partendo dall' accettazione indiscussa 
del richiamo in D. XVII. l. 6. 4. Epperò egli è costretto ad 
ammettere che in seguito al § 2 Celso parlasse della validità 
pratica del mandato di credito concedendo 1' azione contraria 
delle somme mutuate e la diretta per la cessione delle azio- 
ni. Ed è ancora costretto a sottilizzare; nella legge 48 § 2 
il giurista parla di mancanza di negotium proprium del man- 
dante, mentre il luogo al quale si riferisce il § 4 della 1. 6 
dovrebbe riguardare l'interesse che il mandator credenli possa 
eventualmente avere, giacche, dice il Forster, vi può essere 
anche un interesse d' affezione. 

Farmi che non sia rigoroso principio d' interpretazione 
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Se così è, come si spiega Finserzione del nome 
di Celso in D. XVII. 1. 6. 4. (vedi pag. 9j a pro- 
posito di un mandatum ut credas^ del quale si affer- 
ma la piena validità con conseguente concessione 
dell'azione diretta, — sia in esecuzione, sia per la 
cessio actionum (il che è pur sempre un riconoscere 
piena validità al mandato) — e contraria ? Egli ave- 



quosto architettare un seguito al passo, che al contrario non 
8Ì vede bene come potesse ammettere una susseguente legit- 
timazione della forma di mandato, dopo una si recisa nega- 
zione: extra mandati formam est^ corrispondente a una affer- 
mazione egualmente recisa per la fattispecie a § 1: puto 
consistere /. 

Come avrebbe potuto legittimare essa forma? Con l'ar- 
gomento di Sarino? Ciò male avrebbe distrutta la precedente 
negazione fondata su argomento di stretto rigore e valore 
giuridico. Ne, d'altronde, il passo ha un' iutouar.ione da la- 
sciar pensare che volesse darvisi un resoconto della giuri- 
sprudenza anteriore (che in tal caso avrebbe riportato la 
opinione di Servio); esso è invece categorico. 

Eppoi a che i compilatori avrebbero mutato il tibi in 
mihi per rendere il passo in qualche modu oonciliabile con 
le idee ormai ricevute ? O non avrebbero riportato il seguito 
- ee come vuole il Forster ci fosse stato - che riguardava 
la validità ? 

Né pure il Forster è esatto nel rilevare 1' alterazione : 
perchè ritiene interpolati zio quemadmodum - emas, poiché 
è senza relazione concettuale con id est credasi è eviden- 
te che é questo il luogo interpolato: né, in ogni caso, 
anche dal suo punto di vista, rileverebbe la osservazione, 
poiché il giurista, volendo dare un esempio di mandato nullo 
tua gratta, non era tenuto a sceglierlo fra quelli dello stesso 
contenuto ! 
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va assolutamente negato il negotium proprium del 
mandante — il che dimostra che parteggiava per la 
più rigorosa, originaria del resto, forma di mandato... 
eppoi avrebbe riconosciuta la forma del mandato ordi- 
nario, secondo la opinione di Sabiso ; non solo ma 
avrebbe già definitivamente risolta la questione del- 
l' esigibilità delle azioni mediante Va. dir.j ciò che 
appare nelle fonti deciso da Giuliano (D. XLVI. 1. 13 
(^L XIV digest) J, 

Io penso che ciò sia lungi dal vero, data la ri- 
costituzione, ch'è certa, del § 2 della legge 48. É in 
base ad esso, che ci conserva un' opinione tolta diret- 
tamente dalle sue opere, che deve giudicarsi delle 
altre testimonianze indirette ; e non dairammissione, 
senza discuterle, di queste argomentare, come fanno 
il Sokolowski e il Forster, su probabili idee celsine, 
che avrebbero fatto seguito alla 1. 48 : tanto più che 
non è impossibile dare una spiegazione, per altra via, 
soddisfacente. Suona il § 4 della legge 6 : Si tibi 
mandavero quod mea non intererat voluti ut prò Scio 
intervenias vel ut Titio credas, erit mihi tecum man- 
dati actio, ut Celsus libro VII digestorum scribit, et 
ego tibi sum obligatus. Se si ammetta che riferire a 
Celso, dopo quanto si è detto, una riconosciuta vali- 
dità del mandato tit Titio credas è impossibile, bi- 
sognerebbe pensare che TJlpiano avesse compreso sotto 
r autorità di Celso, che poteva bene ammettere la 
validità del mandato ut prò Seio intervenias come 
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forma di mandatum aliena gratia (cfr. Gai., III. 155), 
anche V altro ut Titio credas^ che Celso invece con- 
siderava come tua gratia(^iit tibi negotium geras\ 
e ciò è diverso dal considerare semplicemente la 
mancanza dell' interesse del mandante, come si do- 
vrebbe indurre che fosse stato il pensiero di Celso, 
dal e qiiod mea non intererat nella 1. 6, § 4 »). 
Se non che non si può addebitare a Ulpiako simile 
inesattezza: ed allora è facile conchiudere che i com- 
pilatori spostarono la citazione di Celso — per 
essi tanto più facile quanto meno incorrevano in 
contraddizioni, per aver reso il § 2 della legge 48 
un esempio di mandato invalido per indeterminatezza 
d'oggetto, dal luogo dove si trovava (a. es. dopo 
interven'as)^ o inserirono addirittura vel-credas. 
Dacché Ulpiano avrebbe potuto trattare della vali- 
dità del mandatum ut credas^ anche in seguito, 
al § 5, dopo aver detto della nullità del mandato 
qìiod tua intererat^ determinando come se ne distin- 
guesse il ìnand. ut Titio credas : non altrimenti di 
quanto fa, a. es. Gaio, § 156, dopo avere distinto il 
mandatum mea et aliena gratia. 

Resta ora a determinare la portata di quel mihi 
erit mandati actio^ riferentesi, senz' alcun dubbio, 
air azione diretta. 

Il Girtanner (1) — non accogliendo, a ragione, 



(1) o. e. pag. 65. 
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la proposta della Glossa e del Noodt (1.) di cancellare 
la negativa « non » innanzi a < intererat» — credo fu 
il primo a riferire V azione di mandato alla cessio 
acHomim] seguito poi, naturalmente, dal Sokolowski (2) 
e dal Forster (3;. 

I quali hanno anche messo innanzi, fra altro, 
che erit come futuro si deve riferire a un' azione 
seguente V altra indicata dall' est] e siccome a questa 
si riferisce V actio contraria per ottenere le somme 
mutuate, dal mandante, così Va. dir,^ che si potrebbe 
verificare dopo questa, non può essere che rivolta 
ad ottenere la cessione delle azioni del mandatario sod- 
disfatto. Si osserva però agevolmente, in contrario, che 
si tratta di un futuro formale senz' alcuna portata na- 
scosta, la quale sarebbe tanto più sibillina — mentre 
assai agevole era determinare che l'azione diretta non 
aveva, nella fattispecie, la sua naturale funzione — 
quanto più è complesso il rapporto di cessione presuppo- 
sto nel caso di mandattim 7it prò Seio intervenias. In- 
vero qui si tratterebbe piuttosto di subcessione. Infatti 
A manda a B di intercedere per C (Seio) presso D. Chi 
si obbliga è B, il quale alla scadenza escusso da D 
in luogo di C, reusj solve facendosi cedere le azioni: 
a sua volta B agisce contro il suo mandante A, il 



(1) Opera Omnia (Coloniae Agrippinae (1762) I. 74 (II. 29B). 

(2) o. e. pag. 72 

(3) o. e. pag. 60. 
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qnak paga e si fa cedere, mediante Fazione diretta, 
da B le azioni già a questo cedute dal creditore. 

Ancora la prova che si vuol trarre contro Fazione 
di mandato diretta in esecuzione, dalF assoluto silen- 
zio delle fonti — se ne togli la 1. 6 § 4 — nulla 
rileva, anzi potrebbe ritorcersi. Dacché se questa 
funzione non fosse esistita ciò avrebbe costituito una 
sì fatta anomalia, tanto più dato che il mandato di 
credito era compreso nella larga categoria dei man- 
dati, che ne sarebbe comparsa la negazione là dove 
dai giuristi è trattato delF azione di mandato diretta 
(es. Gaio in D. XVII. 1. 27. 2) 

In diritto giustinianeo non si può sollevare al- 
cun dubbio sulF esistenza delF azione diretta in ese- 
cuzione. 

Che essa trovasi ammessa chiaramente in uno 
scolio di Stefano a Bas. XIV. l. 7. Il testo dei 
Basilici suona : èàv èvTelÀcjfial ooi éjvsQ érégov ti 
7iQdè,ai, TiKTETai fiETa^v èfiov xal oov fj tieqì r^g 
èvTOÀfjg àyiùyii, 

e lo Scolio a iàv èvreU. 'EvereiÀccfiriv ooi nqày- 
fia fifi diàq)€QÓv (Jioi, oìov tra èyyvtjat] Setov ^ Iva TiTiq) 
davelatjg. bjiode^dfisvog tò fiavódxov xal fii] noiifiaag 
èvax&i^oji (loi rfj fiavódrij xal ngà^ag tò èvxaXd'hv 
iè,£ig xar^ èfjiov %iiv xovTqaqlav, 

Segue lo scoliaste a riportare senza varianti il 
§ 5 della 1. 6. 

Può recar meraviglia di non veder citato ne 



Digitized by LjOOQiC 



106 

tenuto nel debito conto questo passo da alcuno degli 
antichi studiosi (Cuiacio, Donello, Fabro, Noodt....; né 
da alcuno dei moderni. Ma non potè essere teso- 
reggiato dai primi perchè essi non lo possedevano 
nella redazione riportata, eh' è quella dello Heimbach, 
sì bene dai codici che servirono alla redazione del 
Fabrot (1), in cui lo scolio ha una portata più ristretta 
comprendendo soltanto la proposizione éTvoóe^dfievog- 
xoviqaqlav. 

Nondimeno pure in quella sua redazione, in rap- 
porto al testo dei Basilici che parla di mandato aliena 
gratta doveva indurre ad affermare V a. mand. dir. 
in esecuzione nel mandato aliena gratia ; e a trarne 
poi conseguenze in rispetto al mandatum pec, cred.^ 
il quale nel diritto giustinianeo, certamente, e io 
penso pure nel diritto classico, si presentava come 
una forma di mandato tua et aliena gratia o aliena 
gratia^ secondo che interveniva o non il fenus (D. 
XVII. 1. 2. 5). 

Il Fabrot aveva avuto a sua disposizione il co- 
dice parigino 1352 e n'avea edito il testo e gli scolii, 
i quali, come avverte il Heimbach (Praem, ad. voi. II, 
pag. 4) corrispondono in genere agli scolii del codice 
coisliniano 152 dei libri XIII, XIV dei Basilici, eh' egli 
seguì nella sua edizione : e gli scolii di tale codice 



(1) Basilica (Parisiia 1647) II. 174 Sch. n. 
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sono in maggior numero e più larghi ; sì che, secondo 
il suo giudizio, qnelli che sono contenuti nel codice 
parigino 1352 sembrano in massima parte esserne 
stati ricavati. 

Dallo scolio di Stefano si rileva quindi che, se 
alcuno avesse mandato di prestare fideiussione per 
Tizio di mutuargli denaro, aveva V azione diretta 
perchè, avvenuta V accettazione, il mandato fosse ese- 
guito : ed egli era poi tenuto con la contraria. 

Fu così anche nel diritto classico? Intendasi 
quando s' era ammessa pacificamente la validità del 
mandato di credito; cioè da Giuliano in poi? 

Gli autori che sviluppano la dottrina dell'inva- 
lidità di Servio e, si può dire, di Celso, contempe- 
randone le conseguenze logiche con il riconoscere in 
certo modo che i giuristi romani compresero la specie 
nella categoria del mandato, ne fanno una sorta di 
negotium claudicans senza bene por mente allo svi- 
luppo che l'idea di mandato aveva subito già ai tempi 
dell'impero. Il mandatum mea gratta fu la forma 
più antica (1): essa ha per movente un negotium 
propj^iiwì nel senso che il mandante è esso il sog- 
getto attivo a cui favore devesi compiere la res man- 
data, esso il dominus dell'affare, i cui effetti econo- 
mico-giuridici direttamente ne riguardano il patri- 



(1) Karlowa, Rómtsche Rechtsgeschichte II (Leipzig, 1901), 
pag. 666. 
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monio. Da questo ristretto punto di vista il Forster 
prende a considerare il mandato di credito ; e, sic- 
come egli non sembra disposto ad ammettere che un 
interesse del mandante di qualunque natura divenisse 
e fosse poi sufficiente a legittimare la conformazione 
di mandato (1), vede nel mandatum credendi^ V in- 
teresse di dominus negotii del mandatario, e quindi 
un negotiuYìi tua gratta^ donde ancora l'assoluta ne- 
gazione dell'azione diretta, che è volta solo a proteg- 
gere la esecuzione del negotium proprio del mandante. 
Osservando appena che un sì rigoroso sviluppo 



(1) Il Forster argomenta: Interesse è la generale con- 
dizione necessaria a fondare (qualsiasi azione, a dar vita ad 
an obbligo esigibile. Ma perchè nasca un'azione specifica deve 
anche verificarsi la condizione specifica, ohe la distingua 
dalle altre: per il mandato un negot,prop)\ del mandante. Se 
per il sorgere di un' a. mand. dir, in esecuzione bastasse l'in- 
teresse, nessuna particolare caratteristica ne deriverebbe a 
quest'azione come azione di mandato (cfr. o. e. pag. 48 (ofr. 
pag. 71)). 

Premesso subito che il diritto romano con l'incontestata 
ammissione della validità del mand. al, graU (vedi nel testo), 
distrugge, in sul loro nascere, tali argomentazioni, esse non 
ci sembrano poi del tutto concludenti perchè è facile avve- 
dei'si che la forma generica d'interesse che il Forster propone 
e alla quale vuol sovrapporre gli interessi specifici per le 
singole azioni, non rileva per decidere sulla natura degli in- 
teressi specifici che è appunto quella in questione. Questa in- 
fatti dovrebbe porsi su la qualità e rilevanza dell'interesse, 
necessaria a fondare un'azione (se per esempio basti l'inte- 
resse che consiste nell'evitare una perdita ; o l' interesse d'af- 
fezione). 
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dei principi originari, che poi si mutarono nel diritto 
classico e persistettero mutati anche nel diritto giu- 
stinianeo, non depone troppo in favore del metodo 
critico d'indagine storica adottato dall'A., se pure si 
voglia considerare come convenevole esempio dì cri- 
tica giuridica pura ; basta a togliere valore a si fatte 
considerazioni il prendere in esame un' altra figura 
di mandato valida, nel quale non è certo il negotiwn 
propriam del mandante eh' è compiuto dal manda- 
tario! Eppure non v'ha dubbio che in questo caso i 
giuristi romani ammisero 1' obbligo delle reciproche 
prestazioni e l' azione diretta per ottenere la esecu- 
zione. 

Gal, iti, 155 : Mandatum consistit sive nostra 
gratia mandemus sive aliena : itaque sive ut mea 
negotia geras sive alterius mandaverim contrahitur 
mandati obligatio, et invicem alter alteri tenebimur 
in id quod vel me tibi, vel te mihi bona fide prae- 
stare oportet. 

Il mandato in grazia di un terzo è tale che, quando 
si parta dal concetto ristretto di negotium propriwn 
del mandante, non può in alcun modo essere spiegato : 
il mandante ha qui, tutt' al più, un puro interesse 
d'affezione a che il mandato sia eseguito : anzi per- 
fino men sensibile di quello del mandator credendt\ 
il quale anche nel momento in cui manda di far cre- 
dito — essendo tale la struttura del mandato di cre- 
dito da obbligarlo eventualmente per il terzo, ha 
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non solo gli interessi che dipendano da un rapporto 
espresso o tacito, stabilito dalle parti o preveduto e 
sottinteso dal diritto, con il terzo, ma quello ancora 
della futura cessione delle azioni in caso di escus- 
sione. 

Ed è poi arbitraria la origine che il Forster dà 
al rnandatum aliena gratta — forse conscio dei gravi 
argomenti che si ricavano da una interpretazione ana- 
logica — : esso non sarebbe che una sottoforma del 
rnandatum mea gvatia ( = mand. con ìieg. meum)^ 
per cui l'effetto economico deir azione che deve com- 
piersi per conto del mandante riesce a vantaggio del 
terzo ! L'esempio tipico sarebbe porto dal mandato di 
credere il proprio denaro o di far credere in nome 
proprio con assunzione di utile e danni. (D. XVII. 1. 
48. 1). Senza dire che queste forme di mandato ap- 
partengono alla categoria dei mandati mea gratta 
e non aliena o tutt'al più mea et aliena^ non si vede 
come, se realmente non si fosse attenuato e mutato 
già assai per tempo lo stretto principio del negotium 
mandantis nell' altro più elastico dell' interesse, 
avrebbe potuto affermarsene la validità come forma 
effettiva degli effetti normali. 

Ebbene : a chi osservi 1' azione che si manda al 
creditore della prestazione di una somma a Tizio, non 
si presenta essa con le caratteristiche economiche di 
una gestione di negozi di Tizio? 

Il mandante trovando, con interporre la propria 
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garanzia, il denaro a Tizio che ne è privo o versa 
in istrettezze, non compie nn vero negotium in grazia 
di lui? E quando il mandante incarica di compiere 
un affare in cui non egli ma un terzo ha interesse, 
eleva l'interesse del terzo a interesse proprio. Una ri- 
prova sicura, sebbene indiretta, s' ha nel fatto che il 
mandatov pecuniae credendae^ quando non abbia 
mandato con T animo di donare — nel qual caso è 
evidente che il mandato è nell'interesse del terzo — 
in veste di mandatario, ma abbia agito ad insaputa 
del terzo, si considera come un gestore di negozi, 
(Cfr. D. XVIL 1. 6. 2; arg. da 1. 20 § 1 eod.); sì che 
gli compete 1' actio negotiovum gestorum contro il 
terzo. E se il mandato ut Tiiio credas si presenta 
emesso in favore del terzo, non sarà difficile farlo 
rientrare nella norma di Gaio, III, 155; non altri- 
menti del mandato ut prò Titio fideiubeas. 

La opinione che il Forster (o. e. pag. 88 segg.) 
propugna, che cioè il mandato di credito si presen- 
tasse assolutamente come una forma di mandato tua 
gratta^ fondasi sopra una troppo ristretta interpre- 
tazione di Gal, III. 155-156 (=Ist. III. 26. 6). Il 
giurista dopo avere distinto il mandatum mea et 
allena gratta^ seguita affermando la inesistenza giu- 
ridica di un mandato che abbia per contenuto un 
fatto che interessi esclusivamente il mandante. E sic- 
come reca un esempio di essa forma con il mandato 
nullo ut pecunias iuas fenerares^ e siccome la opi- 
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nione dì Servio argomentava la nullità del manda- 
tum credendi^ per analogia, da quella forma gene- 
rale di mandato, Gaio di ciò consèrva memoria col 
puro intento di dare una notizia storica : et adeo haec 
ita snnt ut quaeratur... Ma dalla decisione di Sabino 
favorevole alla validità d'essa forma, si deduce ch'essa 
non dovevasi uè potevasi considerare sotto il punto 
di vista di Servio. Né vale obbiettare che Sabino ar- 
recò una ragione che non depone in favore della sus- 
sunzione del mandato di credito nella categoria dei 
mandati aliena graiia^ perchè né pure essa depone 
contro, come quella che tende piuttosto a legittimare 
r azione di mandato contraria per ottenere la presta- 
zione promessa dal mandante. Né da un libro di isti- 
tuzioni potevasi aspettare una più particolareggiata 
disamina! La quale trovasi invece nel libro II delle 
res cotUdianae di GAIO, in un passo che è in D. XVII. 
1. 2-6 e che distingue cinque specie di mandati validi : 



Mea tantum gratia 
Aliena tantum 
Mea et aliena 
Tua et mea 
Tua et aliena 



voluti si tibi 



mandem ut 



prò me fldeiubeas.... 
proeofideiubeas(§2) 
Titio sino usuris cre- 

deres (§ 5). 
prò me et Titio flde- 



sub usuris crederes 

ei, qui in rem 
meam mutuaretur, 
Titio sub usuris cre- 
deres (§ 5). 



Digitized by 



Google 



118 

Nel § 5 sono qualificati il mandatum ut credas 
siile usuris e Faltro ut credas cum usuris, rispetti- 
vamente nelle categorie dei mandati aliena e tua et 
aliena gratta: ed invero nel primo caso è il terzo 
che risente tutto il vantaggio del mutuo, mentre nel 
secondo a questo si aggiunge l'interesse che ha il cre- 
ditore d' aver mutuato a frutto i suoi denari. 

Il FSrster però, come quello che ha bisogno di 
liberare il campo da quanti ostacoli si parino innanzi, 
s'appiglia a sostenere totalmente interpolato il passo 
(0. e. pag. 98-99) : e così, mentre afferma che la giu- 
risprudenza classica ha conservato la tricotomia delle 
istituzioni di Gaio (mand. mea, aliena.^ tua gr.)^ at- 
tribuisce senz'altro ai compilatori le forme di man- 
dato a interessi complessi : mea et tua, tua et aliena, 
rnea et aliena gr. 

La verità si è che il passo è stato qua e là ri- 
toccato dai compilatori, come dimostrano certe mende 
stilistiche (tempi verbali non sempre esatti, uso di 
parole non proprie dei giuristi classici: es. obliga- 
torius in § 6) ; ma da un confronto con le istituzioni 
di Giustiniano, che si ispirarono alle res cottidianae 
di Gaio (v'è usato spandere in luogo del fideiubere 
del Digesto), 1' opinione indubitabile è che si debba 
riferire al giurista classico la distinzione contenuta 
nel passo in questione (1). 



(1) Appleton, Les sources des Institutes de Jusiinien fRev, 
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Io, a buon conto, trovo un argomento favorevole 
in ciò che alla 1. 6 § 5 D. XVII. 1, TJlpiano, fino a 
prova contraria, dice : Piane si tibi mandavero quod 
tua intererat, nulla erit mandati actio nisi mea quo- 
que interfuit. Se ne induce che era ammessa una 
forma di mandato mea et tua gratta ; e se si pensa 
che come il mandato mea gratta era valido quello 
aliena (Qiki.^lll, 155), non sarà difficile argomentare 
con certezza V esistenza della forma tua et aliena. 
Ciò posto non è più impossibile per i tempi di Gaio 
la distinzione dei mandati ; anzi viene ad essere con- 
fermata ; e così di conseguenza, come logicamente di- 
pendente dalla distinzione, la sottodistinzione del 
mand. cred, in tua et aliena gr, e aliena gratia a 
seconda eh' erano pattuite anche le usure o non. 

Il passo di Gaio, riportato a pag. 109, non lascia 
alcun dubbio sulF azione diretta in esecuzione nel 
mandatum aliena gr. : essa è rivolta ad ottenere quod 
te mihi bona fide praestare oportet. L'azione diretta 
quindi ha per contenuto suo naturale V obbligo di 
prestar secondo la buona fede. Gaio non parla d' in- 
teresse, che un interesse del mandante non potreb- 



géa. d. droit. XV (1891) pag 107- 10.)); Ferrini, Sulle fonti 
delle isUt. di Giusi, in Rend, IsL Lomb.j XXIII, 162 ; Manca- 
leoni, Mandatum tua gratia e consilium in Riv, it. p. le se. gitcr, 
XXVII, (1899) pag. 381-388, ma sovra tutti Ferrini, Sulle fonti 
delle istit, di Giusi, in Boll. d. Ist. d. dir. rora. XIII, (1900). 
pag. 181-184. 
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besi rinvenire come elemento connaturale del man- 
dato aliena gratta: quasi si deve dire che il prin- 
cipio della buona fede soverchia quello deirinteresse 
positivo, reale. 

Per il mandatuiii aliena gratia — precisa- 
mente nella forma qualificata ul prò Titio fidelu- 
beas — l'esistenza dell'azione diretta secondo il prin- 
cipio che il mandato dev' essere eseguito nella forma 
mandata, è attestata da D. XVII. 1. 62 (SCAEV., /. VT 
digest). Mandavi in haec verba: Lucius Titius Gaio suo 
salutem. Peto et mando tibi, ut fidem dicas prò Pu- 
blio Maevio apud Hempronium : quaeque a Publio so- 
luta tibi non fuerint, me repraesentaturum hac epi- 
stula manu mea scripta notum tibi facio. Quaero, si 
non fideiussisset, sed mandasset creditori et alias egis- 
set quam quod ei mandatum esset, an actione man- 
dati teneretur. Respondit teneri. 

Il contenuto n' è chiaro : s'è stato emesso man- 
dato di fideiubere ed il mandatario ha esso stesso 
mandato di credere pecunias a colui per il quale 
avrebbe dovuto fideiubeì^e o ha in altro modo ese- 
guito r incarico, il mandante ha contro di lui l'azione 
diretta per la mancata esecuzione nei termini del 
mandato. 

Il Sokolowski risolve la legge in esame, scor- 
gendovi la concessione dell' a. contraria al manda- 
tario, che, invece di fideiubere^ ha mandato di cy^e- 
dere\ quasi argomentando da D. XVII. 1. 46. Ma 
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Tespressione : et alias egisset qaam qaod ei manda- 
tam esset sarebbe in tal caso inconciliabile con la 
concessione dell' a. contraria^ poiché essa richiama 
evidentemente le norme generali snlla esecnzione del 
mandato. Né, per vero, la osservazione del Sokolowski 
(il quale, pur citando il nostro passo come prova dei- 
ravvicinamento della fideiussione e del mand. cred. 
[quindi non considerandolo propriamente sotto il punto 
di vista che ci interessa) coglie l' occasione di affer- 
mare quanto si é riferito) che « et alias - esset i^ 
debba considerarsi come un' aggiunta interpolatizia, 
vedesi fondata sovra qualche argomento <*;he la renda 
accettabile, tanto più che né pure il latino sembra 
poi cosi « schlecht » da costituire di per sé un indizio 
probabile (1). 

n dubbio d'interpolazione, s'era suggerito all' A. 
dalla difficoltà di spiegare la esistenza della sola 
azione contraria, secondo le sue idee, per i danni de- 
rivanti dalla prestazione della garanzia, ammettendo 
l'inciso — il quale é evidente che si riferisce al- 
l'ipotesi che il mandato non sia stato eseguito secondo 
la volontà mandata —, cade di per sé quando il passo 
assuma la sua naturale significazione resultante dalla 



(1) Né pure fa mestieri di sopprimere, come propone il 
Mommsen, il uquodm {quam quod„.\ poiché può scindersi io 
id^ quodf dove 1' id è V obbietto di egisset Né è inusitata nel 
latino del tempo di C. Scevola (II sec. d. 0.) tale costruzione. 
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materiale connessione delle parole e dalla dipendenza 
dei periodi e delle idee. 

Di più, dovrebbesi, per accettare la interpreta- 
zione del Sokolowski ammettere ancora — e ciò senza 
che ne sia traccia — un cambiamento di soggetti ; 
poiché mentre Gaius (il mandatario) è il soggetto di 
fidciussisset^ mandasset\ egisset^ Titius (il mandante) 
dovrebb' essere il soggetto di teneretur. Tale forzata 
inserzione di Titius (proposta dal Mommsen) mentre 
non è necessaria per una convenevole e retta inter- 
pretazione del passo, rende illogico anche l' inciso : 
« et alias-esset, » 

Del resto la norma di D. XVII. 1. 46 (1) non 
contraddice al passo in questione. La equipollenza è 
ammissibile in quanto V esecuzione per equipoUens 
<!. mandatovi expedierit^^ cioè a dire, sìa utile per 
il mandante. 

D'altro lato V azione diretta nel caso in esame, 
tendeva ad assicurare il mandante da qualsiasi dif- 
ferenza di effetti utili a suo riguardo, dipendente 
dalla diversa esecuzione del mandato. (Per es. il /?- 
deiubere del mandatario presentava la probabilità. 



(1) .^.. Igitur commodissime illa forma in mandatis ser- 
vanda est, ut, quotiens certuni mandatum sit, recedi a forma 
ni^n debeat : at qaotiens incertam vel plnrium caasaram, tane, 
Ilcet aliis praestationibus exsoluta sit causa mandati quam 
quae ipso mandato inerant, si tamen hoc mandatori expedie- 
rit. mandati erit actio. 
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ciò che non era per il mand. cred.^ della liberazione 
mediante la contestatio litis operata dal creditore 
contro il reus). 

Ciò poi non impediva che, il mandante accet- 
tando la esecuzione per equipollens^ il mandatario 
avesse contro di lui V azione contraria quando, avendo 
mandato di a^ederc pucunias fosse stato impetito in 
luogo del debitore (1). 

Nella legge esaminata si ha, a mio vedere, un 
caso che rientra nella norma espressa da Paolo in 
D. XVII. 1. 5. 1 : Diligenter fines mandati custodiendi 
sunt : nam qui excessit aliud quid facere videtur, et 
si susceptum non impleverit, tenetur. 






Se l'azione di mandato diretta esisteva per ot- 
tenere la esecuzione del mandatum al. gr, (2), non 



(1) Cfr. D. XVII. 1. 46, 4. Sed si mandftvero tibi ut ere- 
ditori meo solvas, tuque expromiseris et ex ea causa dam- 
natus sis, humauius est et in hoc casu mandati actionem tibi 
competere. La decisione panlina è fondata sovra ragioni di 
umanità, non di diritto. Eppoi, in questo caso, al mandante 
ne risultava, in qualche modo, utile, perchè ritardava il pa- 
gamento. Ohe se ciò, per qualsiasi motivo, gli fosse stato di 
danno (come in caso di pattuizione di usura da parte del- 
V adpromissov^ che avrebbe dovuto, secondo il mandato, sol- 
vere), il mandatario era tenuto con V a. diretta. 

(2) Infatti a sostenere la nostra asseverazione che a fon- 
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v^ ha serio argomento per dubitare ch'essa non avesse 
Inogo per il mand. pec. cred. Anzi che cosi fosse 
persuade ancora ciò che s'induce di su D. XVII. 1. 59. 6 : 
Faulus respondit non videri mandati condicioni pari- 
tum cum in mandato adiectum sit ut idonea cautio 



dar l'azione diretta era sufficiente, com'era necessario, l'ob- 
bligo di prestare ex fide bona^ si esibisce qui anche D. XVII. 
1. 8. §4 (Ulp., libr. XXXI ad edict): Si tutores mandaverint 
contutori suo mancipiuiu emendum pupillo et iile non emerit, 
an sit mandati actio, et utrnm tantum mandati an vero et 
tutelae ? Et lulianus distinguit : referre enim ait cuius ge- 
neris servum tutores uni tutorum mandaverint ut emeret. 
Nam si supervacuum vel etiam onerosum, mandati actione 
tantum eum teneri, tutelae non teneri : si vero necessarium 
servum, tunc, et tutelae eum teneri non solum, sed et cete- 
ros : nam etsi mandassent tenerentur tutelae, cur servum 
necessarium non comparaverunt. Piane habebunt nihilo minus 
mandati actionem: quia mandato non est obtemperatum. 
Trattasi di un mandato che ha i caratteri del mand, al, grat, ; 
nella fattispecie in grazia del pupillo. Giuliano e con lui Ul- 
piANO distinguono soltanto, in rispetto alla responsabilità dei 
tutore, al quale dai contutori sia mandato di acquistare un 
servo al pupillo, se tale servo non gli è o gli è necessario, 
per decidere con ciò se il mandatario accettante e inadem- 
piente sia tenuto con la sola a, mand. dir. o anche con Va. 
tutelae. Nel primo caso (servo non necessario o oneroso ) il 
mandatario ò tenuto solo con V a, mand., nel secondo (servo 
necessario) non soltanto con l' a. tutelae (ohe compete pure 
contro gli altri contutori perchè mandarono in luogo di acqui- 
stare essi stessi), ma anche con Va. mand. L'interesse dei man- 
danti qui manca assolutamente, giacché trattasi di un inte- 
resse del pupillo : nondimeno spetta ad essi l'azione di man- 
dato solo perchè: mandato non est obtemperatum. Invano il 
Sokolowski (o. e. pag. 72-73, 1) combatte la interpretazione 
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a debitore exigeretar, si neqne fideinssor neqiie pi- 
gnora accepta sint. Alla quale ipotesi si applicava 
senza dubbio la norma generale espressa da Gaio 
(XYII. 1. 41): Potest et ab una dumtaxat parte man- 
dati iudicinm dari: nam qui mandatum snscepit si 



che di questo passo, secondo del resto il suo chiaro signifi- 
cato, diede già brevemente il Ihering (a sostegno della sua 
dottrina della non necessità di un interesse patrimoniale a 
fondare un'azione. Cfr. Ein Rechtsgutachten hetreffend die Gdu* 
bahn in lahrbuch^ f, d. Dogm. d, heutig. róm, u. deutsch Privatr, 
XVIII (1880) pag. 06-68. Vedi pure Scialoja in Arch. giur. XXV 
(1880) pag. 485), con il sostenere che l'azione di mandato dei 
tutori è un' azione di regresso per rifarsi di quanto avessero 
essi stessi prestato per l'esperimento contro di loro dell' a. tu- 
telae ; e che, del resto è possibile immaginare casi in cui i 
contutori abbiano essi pure interesse all' acquisto del servo. 
Invano : perchè mentre il passo non riguarda in alcun moda 
una fattispecie come questa ritenuta possibile dal Sokolowski 
(né si vede d'altronde come l'applicabilità ad una fattispecie 
potrebbe spiegare una norma d'ordine generale com'è quella in 
esame ! ) ; d' altra parte male si comprende un'azione diretta 
che funge da azione di regresso : tanto più che la legittima- 
zione dell' a. dir. nel caso particolare (quia mandato non est 
obtemperatum) appare come quella che appunto normal- 
mente legittima V a. dir. in caso d*inadempienza. Ad ogni 
modo^ data e non concessa l'interpretazione del Sokol., con 
il regresso si spiegherebbe solo la seconda ipotesi, cioè il 
caso, in cui i contutori avean mandato di acquistare un servo 
necessario. Ma il passo afferma che il tutore è tenuto ai con- 
tutori con l'a. dir, anche se il servo non era necessario : né qui 
v'è possibilità d'interesse dei contutori (perchè mancando l'a. 
tut, mancherebbe la loro responsabilità, che fondi il regresso! ). 
Il luogo dice : .... si supervacuum servum vel etiam onerosum 
mandati actione tantum eum teneri (il mandatario). Poi (si 
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egressus fuerìt mandatnm, ipsi qaidem mandati ia- 
dicio non competit, at ei qui mandaverit adversus 
eum competit. 

Ora quest' azione tendente a conservare al man- 
dato il sno contenuto, non è che una forma della fun- 
zione deira. dir. in esecuzione ; né sarebbe facilmente 
concepibile se non si connettesse con V esistenza di 
questa. Essa rappresenta una protezione ulteriore 
della volontà mandata, che si fa valere con V azione 
in esecuzione. 

Inoltre, il silenzio delle fonti in rapporto al- 
l'esecuzione che avrebbe rappresentato il mandato di 
credito per ciò che riguarda il carattere infamante 
dell'azione diretta, secondo le norme comuni, deve di 
per se indurre il dubbio più fondato su 1' opinione 
che nega l'esistenza dell' azione diretta in esecuzione. 

D' altra parte poi, il diritto, dopo aver ricono- 
sciuto il mandato di credito come forma valida di 



noti): Si vero necessarium aervum, tunc et tutelae eum te- 
neri. Il valore, nei rispetti dell'interpretazione, dell'ir non è 
chi non veda, perchò ponendo anche la seconda ipotesi in 
stretta connessione con la prima^ per quanto all' a. m. eftr,, 
rivela ancora che il fondamento delV azione diretta non può 
essere per la seconda ipotesi se non lo stesso che nella prima : 
e per questa non havvi alcun interesse dei mandanti ! 

Per ambedue, dunque, la legittimazione dell' actio dir, 
è la inadempienza del mandato accettato. Ciò, del resto, con- 
viene esattamente con la norma di Gaio sul mand, al, grat, 
III. 165. 
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obbligarsi a favore di un terzo, prestandogli garanzia, 
non solo avrebbe posto il negozio alla mercè del 
mandatario, ammettendo che questi potesse rinun- 
ziare impunemente, anche dopo V accettazione, senza 
alcuna sicurezza e tutela degli interessi del terzo 
(giacché è ovvio comprendere i danni che potevano 
derivare dalla non prestazione del credito dopo l'ac- 
cettazione del mandato iicredeì-e: in quanto che il 
terzo, fin da questo momento, poteva affidarsi su la 
somma di cui abbisognava) : ma avrebbe reso esente 
il mandatario dall'obbligo di prestare ex fède bo?ia, 
ciò che costituisce, per d. romano, il carattere più 
rilevante del mandato. 

Allargatosi il concetto di esso (1), non fu più 
il negotium proprium del mandante che si richiese 



(1) La giurisprudenza con Giuliano era giunta a ricono- 
scere la validità del mandato in grazia del mandatarÌ0| quando 
V assunzione del pericolo da parte del mandante, fosse stato 
la causa della sua esecuzione. D. XVIL 1, 32 (Iul., libr. III 
ad Vrs. Feroc) : Si hereditatem aliter aditurus non essem 
quam cautum mihi fuisset damnum praestari, et hoc manda- 
tum intercessidset^ fore mandati actionem existimo. Si quis 
autem raandaverit alieni, ne legatura a se repellat, longe ei 
dissimile esse : nam legatura adquisitura nuraquam illi damno 
esse potuit : hereditas interdum daranosa est. A me sembra 
che tale forma di mandato sia da distinguersi nettamente dal 
mandato ut Titio credas, giacché in essa manca qualsiasi in- 
teresse di terzi : è il mandatario che adisce V eredità — in- 
terdum damnosa perchè il passivo può superare V attivo e ren- 
dere quindi con V adizione responsabile V erede ultra vires 
hered. — solo quando abbia dal mandante la garanzia della 
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per la sua validità : la volontà mandata divenne ef- 
ficiente, come tale, per il concetto stesso di bona fi- 
des ; ch'era, per dir così, l'anima dell'istituto : la vo- 
lontà diretta a far eseguire un negozio giuridico 
riceveva dal diritto la protezione adeguata ; avvenuta 



prestazione di ogni danno eventuale. Su questo passo si è 
sbizzarrita la sagacia degli interpreti, costituendo esso il fulcro 
di una possibile distinzione del concetto di consilium e di 
mand. tua gratta (Ofr. a es., Neustetel in Archiv, f. d, Civ, 
Prax. II, (1821), 89 segg.; Tewes, ib. LI (1868), 35-64, e gli 
altri autori citati nel studio del Mancaleoni (vedi pag. 114, n.)). 
Non è qui il luogo di discutere la questione : potrebbe sembrare 
però che la validità di simili forme di mandato fosse ristretta 
ai casi in cui esisteva il pericolo di una perdita da parte del 
mandatario (e quindi non un negozio tua gratta ne* suoi ele- 
menti semplici: bisogna però riconoscere che il fatto sovrap- 
ponentesi dell' assunzione del pericolo mediante garanzia da 
parte del mandante rendeva il negotium in grazia del man- 
datario). 

Se il seguito del passo : u et in summa - praesens man- 
detn possa considerarsi interpolatizio^ come vorrebbe il Soko- 
lowski (o. e, pag. 70-88), non può essere da noi che accen- 
nato. Certo appare impugnabile la contraddizione materiale che 
egli ha creduto di sorprendere con D. XVI. 1. 19, 2, in cui 
è posta da Africano la questione se contro colui che ha adito 
mandatu mulieris e risenta danno si possa eccepire il senato- 
consulto Velleano, ed é risoluta: magis autem est ut ne ob 
hanc quidem causam senatus consultura locum habeat, quando 
non ea mente fuerity ut prò his intercederete sed tutoris adver- 
8U8 pupillum et ceteros forte creditores, heredem indemnem 
praeslaret, 

lì Sokolowski nota che qui ò tenuto distinto il mandfito 
con contenuto d'intercessione e quello che ha per contenuto 
la promessa di un' indennità. Nel passo giulianeo invece non 



Digitized by LjOOQIC 



124 

r accettazione, si presenterebbe contrario al sistema 
romano, il toglierle i mezzi onde vedere attuato il 
sao contenato. 

Cosicché devesi applicare la norma di Gaio 
(D. XVII. 1. 27. 2): Qui mandatum suscepit, si potest 
explere, deserere promissum oflBicium non debet, alio- 
quin quanti mandatoris intersit damnabitur. 

Ed è poi indeterminabile V « id quod interest » 
nel mandato di credito? 



si distingae, anzi sembra ammettersi normale il carattere d'm- 
tercessio. Di qai il materiale fondamento per dubitarlo inter- 
polato. Sebbene la questione riguardi più specialmente la de- 
terminazione del tempo in cui la garanzia nella forma di 
mandato si avvicinò alla fideiussio (se già nelTepoca giulia- 
nea), nondimeno contro la interpolazione, mentre formalmente 
si può rilevare il corretto uso dell' imperfetto congiuntivo 
(..., ut obligari posset), più proprio dei giuristi classici, d' altra 
parte, materialmente, il luogo d' Africano riguarda solo la 
concessione o meno àeWexceptio senatu scons, Yellaeianù Nella 
stessa legge 19 nel pr. (nel § I è contenuto un oaso di man- 
dato analogo a quello in esame) il giurista decide un caso 
in cui la donna aveva promesso di tenere indenne 1' erede 
nella forma della stipulazione; e non concede V exceptio. Se 
ne induce che anche nel § 2 riportato dal Sokolov^ski la non 
concessione delP exceptio è soltanto dipendente dalla natura 
della promissio indemnitatxs in rispetto all' applicazione del 
senatoconsulto : onde è arrischiato quanto si costruisce sullo 
sdoppiamento del mandato di adire come mandato di garanzia 
o come mandato di prestazione d'indennità e quanto s' induce 
poi per la legge giulianea. La quale anzi, nel periodo sospet- 
tato, può sempre considerarsi come riguardante i casi di man- 
dato in cui v' è Panimo di intercedere o fideiuhere. 
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Ulpiano ha in D. XVII. 1. 6. 2 : Si passus sim 
aliqnem prò me fideiubere vel alias intervenire, 
mandati teneor, et, nisi prò invito quis intercesserit 
aut donandi animo aut negotium gerens, erit man- 
dati actio ; e in D. ib. 1. 18 : Qui patitur ab alio man- 
dari, ut sibi credatur, mandare intelligitur : (cfr. D. 
XVII. 1. 10. 11: Fideiussores et mandatores et si 
sine iudicio solverint, habent actionem mandati). 

11 fatto di mandare di credere pecunias presup- 
pone un rapporto di mandato o di gestione d'affari : 
presupposizione la quale corrisponde alla normalità 
dei rapporti, dacché allo spirito pratico dei romani 
dovea apparire poco concepibile che alcuno si obbli- 
gasse per un altro senza averne avuto da esso Fin- 
carico senza V intenzione di gerirgli utilmente i 
negozi e di acquistare in conseguenza le azioni che 
gli permettano la indennità del suo operato. (1) 



(1) L^Rzione di regresso (a. mand, contr.) al mandator ere- 
dendi fa verosimilmente concessa a si migliaDza di quella che 
spettava al fideiussore ; dopo che il mandato di credito, non 
solo fu ritenuto valida forma di mandato, ma ancora forma 
d'intercessione: come risulta dal fatto che nelle opere dei giu- 
risti quella appare dopo di questa. La quale, mentre potrebbe 
pensarsi che risalisse a Q. M, Sorvola (D. XVII. 1, 48. pr. 
con la sostituzione di fideiussor alP originario fidepromissor , 
Cfr. Lenel. Cels. n. 68; e Earlowa, Rómisch, Rechtsgesch, II, 
463), s'incontra in Giavolbno (XVII. 1, 61) e in Gelso (XII. 
6. 47), e in una folla d'altri testi (Cfr. Gai,, III. 127 = Inst. 
III. 20, 6; D, XVII. 1, 10 § 12; 12 pr. segg. ; 59 pr.; 38 § 1; 
59 § 1 § 5; 60 8 1; 33; 37; 14; 22; D. XLVI. 1, 18; 21 
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In tale doppio rapporto, siccome il mandator 
è esso stesso obbligato come mandatario o gestore 
del debitore, il quanti interest del mandator pecu- 
niae cred. a che sia esegnito il sno mandato, si mi- 
sara dalla portata del diritto del mandante che ha 
mandato d' intercedere, e non ha veduto eseguito il 
mandato (in caso di mancanza della prestazione 
promessa di credito da parte del mandatario dell' in- 
tervenuto mandato di credito); ciò che è poi l'interesse 



§ 5; 64 = XVII 1, 66, 1); 66; 69 ; D. IV. 4, 13. ; 0. IV, 35. 
18, etc.) : per il mandato invece ì passi di giuristi, più an- 
tichi, nel Digesto sono di 0. Scevola (XVII, 1. 60, 1), e di 
Ulpiano (XVII, 1, 6, 2; 10 § 11; 18 oit.), sebbene la norma 
debba ritenersi non introdotta da questi giuristi, e quindi 
anteriore. 

Era divenuta normale la presupposizione del mandato, 
quando non vi fossero elementi per escluderlo ; ciò eh* ò di- 
verso dalla necessità normale della prova del mandato inter- 
corso fra il terzn e il mandator cred, (Ofr. Celso in D, XII. 6. 47 : 
Indebitam pecuniam per errorem promisisti : eam qui prò te 
fideiusserit, solvit. Ego existimo si nomine tuo solverit fide- 
iussor, te fideiussori, stipulatorem tibi obligatum fore ; nec 
expectandum est ut ratum habeas. quoniam potes videri id 
ipsum mandasse ut tuo nomine solveretur. Il u potes videri w fa 
pensare che realmente non fosse intercorso mandato. Con il 
criterio posto può del resto spiegarsi anche il modo di espri- 
mersi di Paolo XVII. 1. 80. 1. 

Potrebbe sembrare per di più sintomatico che la conces- 
sione dell'a. mandati o negotior^ gesior. sia, nei testi, posta in 
relazione con la presenza o V assenza del debitore (Cfr. D. 
XVII, 1, 22 § 10 ; 20 § 1). 
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eh' egli ha alla concessione del credito. Cfr. D. XYII. 
8. 3. (1); III. 5. 27 i2X) (2). 

Quando il mandante abbia mandato animo do- 
nandi (nella quale ipotesi si potrebbe far rientrare 
anche il caso di mandato, retante Titio (debitore)), 
r interesse che è a base dell' azione di mandato di- 
retta in esecuzione è un interesse d'affezione, il quale 
è parso a molti che potesse essere motivo sufficiente 
per fondare l'azione nei giudizi di buona fede, anche 
senza che avesse influenza su F ammontare della con- 
danna. (3) 



(1) Ulp., lihr. XXXI ad edict,^ : Si quis manda verit [alleai 
gerenda negotia eias qui ipse sibi mandaverat, habobit man- 
dati actionem, quia et ipse tenetar. 

(2) Iavol., libr. Vili ex Cassio : Si quis mandata Titii 
negotia Seii gessit, Titio mandati tenetar, lisqae aestimari 
debet qnanto Seii et Titii interest. Titii autem interest quan- 
tum is Seio praestare debet, cui vel mandati vel negotiorum 
gestorum nomine obligatus est. 

(3) Cfr. Fr. Mommsen, Beitràge zum Obligatianenrecht II, 
133; Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse lo. Il Marchi ha in 
una bella monografia {Bull. IsL D. rom, XVI. Paso. IV-VI) 
trattata la questione del risarcimento del danno morale nel 
d. romano, affermando, fra altro, che in esso non v' hanno 
esempi di condanna alTequivalente dell'interesse morale : ma 
che può pensarsi, dei rapporti posti sotto la bona fides^ e 
specialmente del mandato, che la difficoltà della stima fosse 
superata perchè l'azione di mandato adempiva quasi una fun- 
zione penale (pag. G4) : come in quelle stipulazioni, uin cui 
non può assolutamente pensarsi a un risarcimento del danno 
patrimoniale n, la addietta stipulafio poenae interveniva ogni 
qualvolta potessero nascere dubbi sul!' interesse dello stipu- 
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La volontà mandata ottiene il suo scopo eh' è 
la donazione : il mandante resta il solo obbligato, né 
gli spetta azione di regresso, la quale del resto con- 
traddirebbe allo scopo cui era diretto il mandato, cioè 
la donazione (1). 

Modena, Aprile 1906 



lante ; anche se trattavasi di stipulazioni pretorie (Cfr. D. 
XLYL B. 11). 

Ad ogni modo, resta vero quanto s' è detto nel testo. 
D'altronde la nota interpolazione in D. XVII. 1. 54. pr. di 
u placuit prudentioribus afectus rationem in bonae fidei iudiciis 
habendam n , deve in qualche modo riferirsi a principi che i 
compilatori trovarono (e forse o esagerarono o travisarono) 
nei giureconsulti classici (Es. D. XXXVIII. 2. 36?); perchè 
è appena concepibile che Giustiniano si riferisse ai giurecon- 
sulti del tempo suo (nel qual caso apparirebbe anche usato 
u placet n in luogo di u placuit n). 

(1) D. XVII. 1. 40 : Cfr. C. III. 18. 24. 



Digitized by LjOOQIC 



INDICE 



1. La manumissione parziale del servo cornane da parte 

di un condomino pag. 5 

2. Il testamento di Acnsilao 57 
8. Contributo alla dottrina del mandato di credito 

in diritto romano 83 



Digitized by LjOOQIC 



Digitized by LjOOQiC 



Digitized by LjOOQIC 



Altre pubblicazioni dello stesso Autore 



Il delitto e la pena nei dialoghi di Platone. 

(/lrc;i.5rtur.,vol. IILfasc. 2. (dell'int. coli. voi. LXXIV,2)). 

De Jure gentium criminali apud Grcecos. 

(Riv. di Storia Antica. A. IX 3). 

Oxyrhynch. Pap. 1. 40, 

(Arch, giur. Voi. XII, fase. 1, (delPint. coli- voi. LXXL 1; 
cfr. ancora Voi. Ili fase. 3. (delPint. coli. Voi. LXXIV. 8)). 

n matrimonio nelV Egitto greco-romano, 

{Arch. giur. Voi. 1. fase. K; deirint. coli. Voi. LX XII. 1). 

La Fideiussione nelV Egitto greco-romano, 

(Bull. d. Ist. d. D, R, A. XVII. fase. IV- VI). 



IN PREPARAZIONE 

La teoria del mandato dt credito secondo il di- 

ritto romano, I 

Vocabularitim groecarum lustiniani constitutio- • 

num; accedunt loci groici histittitionum^ Di- 

gestorum, Codicis, 1m 

I 
I 



Prezzo L. 3.50 



Digitized by LjOOQIC 



Digitized by LjOOQIC 



Digitized by LjOOQIC 



Digitized 



dly Google 



